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LA IDEA DE “BIEN COMUN”

SEBASTIAN SoOLER,
Buenos Aires, Argentina

L. Bien social y bien individual

La expresion “bien coman”, hoy bastante difundida y empleada a veces sin
analisis, no es una expresion vulgar. Proviene de conocidas doctrinas filo-
soficas y juridicas en las cuales el "bien comiin” viene a constituir una
especie de instancia Gltima de legitimidad y de justicia.

Aun en sentido vulgar, sin embargo, para la apreciacién del mérito o
demérito de acciones humanas concretas, se aplica ese cartabén porque,
debiéndose desplegar siempre la conducta himana dentro de un medio social,
de una comunidad de convivientes, el valor de cada accién no puede medirse
en su plenitud desde el estrecho &mbito vital del individuo. Este patrdn sera
siempre defectuoso por insuficiencia, al no abarcar en plenitud a la accién
humana en todas sus dimensiones, una de las cuales esti constituida por la
necesaria socialidad de ella, Esta calidad es insita en el hacer humano-externo,
¥ lo es a punto tal, que la inicial carencia de socialidad en los planes egoistas
del autor de un hecho o bien llevard a la frustracidn, fatal destino de todo
cilculo equivocado, o bien determinari que, sin la voluntad del autor y aun
en contra de ella, al despliegue externo del hecho venga después a agregarse,
torto collo, €l elemento faltante, bajo forma de anulacidn o reprobacion del
hecho egoista y de restablecimiento del equilibrio roto por la accién asocial
o antisocial. La justicia y la fuerza piiblicas cumplen esa precisa funcion.

El “bien comiin” imprime al hecho un valor al agregarle alteridad si de
ella carecia, pues la accion, al estar despojada de esa proportic hominis ad
hominem en la que Dante vefa la justicia, carece de caridad y de amor
al prdjimo, y es, por eso mismo, menos valiosa que la accidn plenaria, es
decir, aquella que ademds de expresar una subjetividad individual, fecunda
y creadora, contiene alteridad, se da dentro de una convivencia, que es, segin
decimos, el imbito naturai y necesario de todo hacer humano.

Este aspecto del tema, sin embargo, no muestra con la claridad que de*ea-
mos todas las facetas e 1mphcanc1as del concepto de “bien comin” La
operacmn de medir esa accién como adecuada u opuesta al “bien comun”
consistird en examinarla desde el complejo de normas dotadas del poder de
corregxr la accién defectuosa y de devolver el proceso externo al cauce
comim de las acciones debidas. El juzgamiento de una accidn smgular y
concreta, como adecuada u opuesta al derecho vigente, vendria asi a super-
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ponerse con la apreciacion de aquélla desde el punto de vista del “bien
comun”,

I1. Bien social y bien comiin

No es ésta, sin embargo, una caracterizacidn satisfactoria de la doctrina
en la que aquel concepto florece. Aun cuando se acepte que el “bien comiin™
consiste de ordinario en la preservacién de los valores que dan sustento a
un sistema juridico determinado, es lo cierto que la doctrina no acota de esa
manera el ambito de validez de aquel concepto, pues 1a idea de “bien comin”
va a jugar no solamente como patrén de las acciones humanas, sino como
una especie de instancia de segundo grado ante la cual deberin responder
también las normas juridicas, bajo cuyo imperio la actividad humana es
desplegada.

Se postula de tal manera una especie de dualismo en la idea del “bien
comin”, pues se admitird ticitamente que el derecho positivo, aun cuando
por su misma naturaleza se funda en sistemas de valoraciones sociales,
comunes o suprapersonales, puede ocurrir que el contenido de ellas responda
a una idea equivocada de bien comin.

Habria, en realidad, pues, no ya un solo bien comiin, sino dos: el bien
comian que forma y determina el sustrato valorativo de todo orden juridico
y otro bien comin de caricter puramente social, extrajuridico y auténomo.

Este segundo bien comtin seria el que estaria dotado del verdadero poder
fundante de las normas juridicas, poder eventualmente derogatorio de alguna
de ellas, pues no podria descartarse que la valoracion fundante de una norma
o de un grupo de normas, aun teniendo el caricter de objetiva, comiin y
heterénoma con relacién a los destinatarios del precepto, tal valoracién no
correspondiera a lo que verdaderamente es bueno para la polis. Podria haber
errores y aun malicias del legislador en esa apreciacidn.

Se hace indispensable un arndlisis muy cuidadoso, porque en todo esto
andan algunos supuestos poco claros.

IIL. El bien fundante de toda norma

En primer lugar, tengamos presente que la idea de “un” bien comin es
insita en la idea de norma social. Esta afirmacién reproduce en lenguaje
vulgar la proposicion de Husserl, segin la cual todo enunciado normativo
presupone una valoracion positiva. Lo muestra con el tan recordado ejemplo
del buen soldado: la norma “el soldado debe ser valiente” supone que el
soldado es buen soldado cuando es valiente, y que queremos soldados buenos,

El ejemplo es preciso, pero esquematico. En realidad, todo complejo nor-
mativo y aun toda norma aisladamente tomada, es siempre la resultante no
ya de Ja valoracidén simple de un sélo interés, sino mis bien del juego de una
compleja trama de valoraciones, no todas ellas orientadas en el mismo
sentido, y hasta con frecuencia sefialadas con signos contrarios. En este
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punto no todas las normas se ajustan a un mismo patron; hay entre ellas
ciertas diferencias dignas de consideracién. En algunas, en efecto, el pre-
dominio de un valor determinado es total y decisivo, v a su vez el rechazo
de otras consideraciones es, en principio, muy radical. Esto ocurre, sobre
todo, con las normas penales. Ante ellas no cabe duda acerca de la naturaleza
mala de la accién prohibida bajo una amenaza penal, expresiva siempre del
mas enérgico repudio posible para una norma. Inversamente, con igual cla-
ridad aparece como bien el interés asi defendido. La vida, el honor, la liber-
tad, la propiedad son bienes referibles a ese fondo de “bien comin”.

Aun en esos casos, sin embargo, se presentan problemas, porque siendo
el derecho no ya un orden tedrico sino un sistema de regulacién de la
praxis, en las relaciones externas de la accion humana proyectada al mundo,
nunca se da con pureza una sola relacién de aquélla con la realidad. Antes
al contrario, la accién cumplida entra en una infinitud de relaciones inespe-
radas, y muchas veces de aquélla no resulta el bien que queremos sino €l
mal que no gqueremos.

Esto hace que, en realidad, en caso alguno, ni en el de las normas penales,
pueda afirmarse que la norma juridica vaya fundada en un valor o en un
bien absolutos. Aun el bien de la vida, en ciertas condiciones puede ser
vulrerado sin repudio del derecho, como ocurre en la legitima defensa. Lt
estado de necesidad altera todas las relaciones externas de la pura libertad -
humana, y es logico que asi sea, porque el derecho es un regulador de las
relaciones externas, es decir, de las que no se quedan en el ambito subjetivo
donde la libertad impera, sino, precisamente, de las que se proyectan mas
alld y ocurren en el ambito donde imperan las leyes naturales y las relaciones
se tOrnan necesarias: uaiura non nisi parendo vincitur (Bacon).

IV. Relatividad de los valores juridicos

Esa relatividad del juego de valores es an mAis patente en las normas
no penales, en las normas civiles, comerciales, administrativas, etcétera. En
éstas, la regulacién misma de la norma es la visible resultante de la mera
preferencia de un valor y de una postergacion sin rechazo de otros valores,
a los cuales se acuerda, a veces, cierto poder limitador. La prueba de que
no son para €l derecho simples y desnudos disvalores, sino valores preteridos
en determinadas situaciones o relaciones, se corrobora con ¢l examen de otras
situaciones en las que el segundo valor adquiere realce y prevalecencia, al
entrar a otra esfera de relaciones dentro del mismo orden juridico,

Un ejemplo sencillo del juego reciproco y limitante de valores complejos
lo dan las normas que regulan cuantitativamente la capacidad. La ley que
fija ese limite preciso en veintitin afios, sacrifica la posible capacidad real
anterior a ese tope, y admite en principio la validez de los actos juridicos
otorgados después de él. I's obvio que ambas decisiones postergan el respeto
debido a la capacidad real de la persona humana concreta. Mas hien debe
decirse que ese tipo de regulaciones tiende a crear un sistema de presunciones
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y de ficciones tan falsas a veces como lo es la de trazar un limite cualitativo
radical entre un joven de 20 afios, 11 meses y 29 dias y otro joven de
21 anos.

La ley no apela a ese medie técnico por puro capricho y despreciando
“en general” el valor de la persona humana y la real capacidad creadora de
ésta. Alli es patente la presencia de “otro valor” que resulta preferido
‘en este caso”, sin repudio del otro. Una razén de seguridad, de firmeza en
los negocios, una razén de orden, en suma, hace indispensable que se evite
en cada caso el concreto examen de su validez desde el punto de vista de la
capacidad. Si los negocios juridicos no gozaran nunca de la presuncién
genérica de su validez como expresiones de una voluntad capaz y libre, no
habria manera de celebrar contratos seguros y obligatorios, y todo trato
quedaria expuesto a impugnacién. Claro estd que todo trato es impugnable,
aun con este sistema; pero la ley fija limites muy precisos y estrechos a
esas impugnaciones. Lo importante era determinar qué contratos valen en
principio, y esa determinacién derivada de razones de seguridad y orden,
no puede hacerse sino postergando la consideracion debida a la real perso-
nalidad humana.

El “bien comfin” es siempre un bien complejo y complicado, porque es la
resultante de la convergencia de diferentes valores que, como vectores, no
todos presionan en el mismo sentido. Antes al contrario, con frecuencia
molesta, se da en concreto una franca incompatibilidad entre aspiraciones
que quisiéramos ver hermanadas y victoriosas al mismo tiempo.

En tal sentido, generalmente el conflicto se da entre distintas formas de
disfrute de libertad individual por una parte, y necesidades de orden, segu-
ridad, paz, salud, etcétera, por la otra.

Cuando se considera el tema del bien comin desde este angulo, en seguida
se advierte que la idea de “bien comin” puede solamente aspirar a corres-
ponder a “lo mejor posible”, a lo “menos malo” dadas las circunstancias.
Ello es asi, porque siempre se trata de regular planes de accién posibles
en la realidad, es decir, planes sujetos por definicién a las compulsiones
que el obrar humano encontrara siempre al proyectarse en un mundo que
al mismo tiempo le es imprescindible y extrafio, previsible y sorprendente,
dominable y hostil.

Dentro de esa intrincada red de implicaciones, alli, es preciso escoger.

Para tomar esa decision nosotros comprendemos que haya dos instancias, pero
no tres,

V. Dos instancias decisorias

Esas instancias se encuentran en los polos entre los cuales toda accidn
se tiende, desde el momento de su origen en el centro de un yo, al momento
de su agotamiento en el mundo social externo. La decisién seri tomada o
bien para afirmar la plena autonomia del individuo o bien la prevalecencia
de la polis. O el bien singular o el bien coman.
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Dentro del juego de esas preferencias y decisiones se dan formas bien
variadas, pues es posible colocarse mentalmente en cualquiera de esos extre-
mos, y desde alli resolver el conflicto de valores y bienes. El individuo puede
afirmar su decision como opuesta y conflictiva con €l valor politico y el
bien comfn, es decir, puede obrar en forma autdénoma, aceptando los riesgos
de su comportamiento y el eventual fracaso de su plan.

Puede, por €l contrario, tomar su decision dentro del mundo de valores
heterénomos en que vive, acatindolos, con o sin asentimiento subjetivo. A
los fines del derecho, basta con el acatamiento externo. Estas son dos posi-
bilidades interpretativas individuales. De la primera derivan actos ilicitos e
invalidos; de la segunda, una conducta juridica licita.

Tomemos ahora el punto de vista del legislador. Aun cuando éste, por
hipdtesis, va a representar la wox populi, no por ello es ciego al valor de
que es portadora la persona humana singular. A pesar del caricter politico
del hombre, desde hace siglos (Fr. 2, Dig, 1,5) ya todos los legisladores
saben que las leyes son hechas para el hombre y no, al revés, el hombre
para las leyes. Tomando en cuenta ese rasgo humanista de la legislacion
moderna, las opciones del legislador dando preferencia a la autonomia de la
voluntad individual creadora, en determinadas esferas de accién posible,
producen el efecto de admitir como “bien comin” dentro de ese dmbito lo
que originariamente es bien individual. Alli la ley ha optado por la libertad
de cada uno, entendiendo que eso era lo mejor para todos, y confiando en
que esa libertad serd fecunda en la mayoria de los casos y digna de absorber
los riesgos de desviacidon y los casos negativos.

Otras veces la opcidn de la ley serda directamente en favor del interés
social o com{n y, con acierto o sin él, llegard a sacrificar la capacidad
libremente creadora de otros bienes.

Esa situacién se plantea como ineludible en todo acto legislativo, porque
no hay norma alguna que no comporte una opcidn y la consiguiente poster-
gacion de alglin interés digno en general de apoyo. Esa intrincada red de
decisiones ird determinando lo que es realmente el “bien commin”, La variedad
de situaciones contempladas, la gran complejidad abarcada por un corpus
juris, nos debe poner en guardia contra una concepcion demasiado simplista
o esquematica de lo que es bien comuin.

Fste serd siempre una rtesultante del complejo de valoraciones vigentes
y de la experiencia de normas preexistentes que han debido ser sustituidas
al mostrar interferencias insospechadas antes de su efectiva aplicacion.

Sean como sean las preferencias que acordarin sustancia y sentida a las
normas, lo cierto es que el proceso selectivo solamente puede provemir o de
un querer singular o de un querer plural, ¢ de un individuo o de una comu-
nidad, y no de cualquier comunidad, sino precisamente de aquella a la cual
pertenece el individuo como sabdito.

Aqui, tertius non datur, Las relaciones que pueden presentarse imponen
la necesidad de distinguir entre el bien comin y la opiniéon que sobre él se
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tenga. Y quede desde luego aclarado que las normas salen mas bien de las
opiniones que de las relacicnes reales. Lo que espanta a los hombres, dice
Argesilao, no son las cosas sino las opiniones sobre las cosas.

Sea como sea, se debe distinguir:

I. El bien comin: ) la opinién comin sobre él; b) la opinion particular
sobre él. .

I1. El bien particular; 2) la valoracién (opinién) comin sobre él; b) la
valoracion de un particular,

Si admitimos que hay otros puntos de vista posibles para establecer lo
que es “bien comin’, debemos suponer que esa otra no es una opinidn
particular, sino otra opinién comiin que no es la que subyace en la ley
vigente. Esa otra opinion comin, acerca de lo que es bueno, supone la
presencia de un diferente poder decisorio por encima de} Estado.

Se ha dicho que para saber quién manda, quién tiene efectivamente el
poder soberano, se debe buscar al sujeto que decide en las situaciones ex-
tremas. Quién resuelve lo que se hace en un estado de necesidad, es decir,
en esas situaciones en las gue para salvar un bien es inevitable postergar
y aun sacrificar otro, ése es quien tiene el poder.

¢Quién es, pues, ese otro ente colectivo que decidird las preferencias
socialmente obligatorias ¥y de donde extraera las pautas del bien comin que
un tercero deberd acatar?

¢ Qué certificacién habra de que el bien comin discernido por ese tercerc
no sera también una opinién sobre el bien comtn?

Porque en ese plano ha habido errores. Por lo mismo que las leyes no
nacen directamente de los hechos, sino solo indirectamente y a través de
la valoracién que sobre esos hechos recae, muchas leyes ha habido que cierta-
mente no favorecian lo que objetivamente era el bien comin de determinada
polis. Iisas leyes eran hijas de una idea, de una interpretacion, de una cegue-
ra, y el bien que las fundaba era, en realidad, una ilusién y resultaba un
funesto error.

Y aqui que no venga ningun jusnaturalista a tirar la primera piedra contra
el derecho positivo, porque nos veriamos obligados a recordarle que la poli-
gamia, la esclavitud, la tortura procesal y la pena de muerte tienen el respaldo
de los mas altos expositores, paganos y cristianos, de esa doctrina.

El hecho de que acordemos aquel poder de decidir no ya al Estado sino
a otro ente, no altera la estructura de todo proceso normative. Sea quien
sea el sujeto, en la norma ird siempre mezclada, junto con un condiciona-
miento real, una fuerza espiritual interpretativa, valorante y creadora.

En este punto nos parecen igualmente equivocadas las tesis extremas
contrapuestas: la que intenta reducir todo el derecho a un mero producto
necesario de relaciones reales, causalmente obrantes sobre la mente de un
legisiador inadvertido o servil, y, por otra parte, la que postula la existencia
de un ambito de principios del cual fluye el “verdadero” derecho.
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V1. Fuentes criticas del derecho: vigencia y temporalidad

No nos detendremos aqui a considerar la primera de esas dos posiciones
con sus variantes tipicas del positivismo determinista y del materialismo
histérico. Iremos directamente a la segunda posicién, al supuesto mundo de
principios anteriores y superiores al del derecho positivo, y a las relaciones
posibles entre esos dos mundos.

Desde luego, aquel mundo de valores, de bienes y de normas puede ser
distinguido del mundo del derecho positive. Tan es asi, que uno de los
motivos para la afirmacién de la existencia de ese mundo se finca, precisa-
mente, en la funcidn correctiva que deberd cumplir frente a un derecho
imperfecto, con frecuencia miope e injusto.

Todo lo que es accidn conclusa, cbra acabada, puede ser para el hombre
fuente de insatisfacciones, porque una cosa es la imagen deseada, alrededor
de la cual se organizan nuestros planes de accion, y otra cosa es la accion
cumplida, echada al mundo e inserta en el proceso infinito de lo real con
sus imprevistas y muchas veces indeseadas resonancias. Iil derecho, las
normas que ¢l hombre crea, no han de sustraerse a esa deficiencia de toda
creacion humana. Las leyes, menos alin que otras creaciones de los hombres,
la padecen en un doble sentido, porque en ellas, ademas de su momento de
creacion, en el que ya se ocultan deficiencias inadvertidas, la temporalidad
propia de toda obra humana asumird una forma singularisima de duracion
y persistencia, porque ademdis de sancion (creacion) aquellos tendran vigen-
cia, es decir, imperio real sobre la futura vida, la cual no podra mirarlas
como un espectador indiferente, y las padecera, quiera o no quiera.

Cuando los gustos de la gente se apartan de un género de pintura, los
museos envian a los sdtanos unos cuantos cuadros, y todo queda en paz,
Sera de verse dentro de algunos afios la crisis desesperante de espacio que
habri en los sdtanos de los museos de arte moderno. Algiin astuto mused-
loge futuro confiard en la solucidn pilatuna de las ratas, cuyo apetite aumen-
tara, rabioso, por el fastidio de no poder descubrir qué es lo gue comen y si
es siquiera alimenticio,

Esa solucion es imposible con las leyes. Ya inicialmente ellas estan hechas
para regir acciones futuras, Su intromision en el futuro es vital. Nadie en
el porvenir podrd estar seguro de ser nada mis que un espectador, agra-
dado o disidente, de ella. Las leyes, después de su creacién, mostraran, pues,
nuevas debilidades reveladas por el puro devenir temporal. Antes de cier-
tos acontecimientos, antes de ciertos cambios, las leyes no tenian el defecto
que de pronto una realidad auténticamente nueva pone a la vista, ¥n estos
casos no se trata de algo que existia al tiempo de la sancién y que el legis-
lador no vio, o viéndolo, no quiso regular de determinada manera. Se trata
de la aparicion de algo que no existia realmente.

Grande es la montafia de leyes que han perdido poder. Muchas de éstas
llevaban, por decirlo asi, su pecade original, La mayoria de ellas, sin em-
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bargo, solo fueron creando insatisfacciones en su confrontacidn con circuns-
tancias que yactan, incdgnitas, en el porvenir.

Las ideas que determinarin el cambio de las leyes germinan alli. Vol-
vamos ahora, desde ese plano, nuestra mirada a ese orgulloso mundo de
principios universales, suprajuridicos, que siempre nos viene pintado como
creador originario y autosuficiente de normas sociales y depositario perpetuo
de la suprema facultad valorativa para disponer lo que es bueno para el
comiin.

El derecho, la normatividad que va realmente tejida con la praxis, no
opina sobre la existencia o inexistencia de un bien absoluto. Sospecha que
si existiera y fuera apresable, no hay motivos serios para explicar que no
lo haya sido. A fin de cuentas, con muy raras excepciones tirdnicas, el
derecho ha sido siempre hecho por hombres bien intencionados. Sospecha,
ademds, que si se puede enunciar algin principio con aquellos alcances o,
por lo menos, con aquellas pretensiones, ese enunciado serd con la mayor
posibilidad una tautologia.

Veamos. Si decimos: “hacer el bien es bueno”, pareciera que efectiva-
mente enunciamos algo, sobre todo porque la frase parece cobrar sentido
expresivo frente a la aparente falsedad del enunciado contrario, esto es,
“hacer el bien es malo”. Poco cuenta, sin embargo, advertir que si el pri-
mer enunciado se traduce a2 su equivalente exacto “hacer el bien es hacer el
bien”, e otro enunciado no es una falsedad sino una autocontradiccion: “hacer
el bien es hacer €l mal”. Lo que aparentemente acordaba sentido al primer
enunciado sirve ahora para mostrar, con su carencia de sentido, el mismo
defecto que aquejaba al enunciado opuesto. Para salir de ese circulo vicicso
no hay mas camino que definir lo que entendemos por bien, es decir, debemos
acordar un contenido a esa palabra, de manera que podamos transformar el
primer enunciado en otro que equivalga a decir: “hacer esto es bueno”.
¥n una palabra, el bien del derecho es un bien histérico, un bien dotade de
determinado contenido concreto y relacionado con las circunstancias reales
dentro de las cuales, y no otras, toda accion humana debera ser desplegada.

VII. Dos consecuencias defectuosas: a) el derecho ¥ la moral

La duplicaciéon de la idea del bien comiin resultaria asi afectada, a mi
juicio, de dos deficiencias.

En primer Jugar, pareceria responder a una de esas maneras de concebir
el espiritu humano como dividido en sectores incomunicantes entre si. En
este punto, vendria a afirmarse la existencia de una region en la que se
generan o moran increados ciertos principios que obran sobre la vida huma-
na por derivacion, prescribtendo modos absolutos de conducta, Seria un
mundo de principios superiores, anteriores al derecho positive y auténomos
frente a él. Un mundo que a éste le da principios sin recibir nada de él
en recompensa, salvo tal vez disgustos. Por esa via se va a parar al planteo
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del viejo problema de la relacién entre moral y derecho, en el cual me parece
que salvo una o dos, las separaciones tajantes no son adecuadas. A mu ver,
lo que primero se impone con evidencia es reconocer que la corriente de
comunicacion no tiene un solo sentido descendente de la moral al derecho,
sino que la corriente es doble. Ll movimiento y proceso se generan porque
el derecho se caracteriza por pertenecer al mundo de la praxis, alli donde
la libertad creadora encuentra resistencia y limites efectivos, alli donde la
violacion de la ley encuentra efectiva frustracién, anulaciéon y desmantela-
miento. Alli donde los “principios” que en el individuo tienen un cuerpo
que los ejecuta, tienen a su vez una fuerza real, un artificial man (Hob-
bes) que los mantiene y restablece, llegado el caso, contra el transgresor.
En una palabra, lo que la experiencia ha hecho para sefialar al entendimiento
el ambito legitimo de su imperio, lo hace el derecho para la moral. Los
“principios” no son ‘“otros”, son los mismos, y la experiencia de ellos es
lo que va mostrando sus limitaciones, sus insuficiencias o sus excesos. Esa
comunidad basica de principios entre moral y derecho se muestra en el
inexplicable hecho de ceguera ética que aquejaria a la humanidad entera
ante leyes hoy tan ignominiosas para todos, como las de la esclavitud y la
tortura procesal. A Platdn y Aristoteles, 2 San Agustin y a Tomas de Aquino
la ética no les decia nada en contra de esas leyes. Antes al contrario, para
todos ellos ésas eran leves del derecho natural, no ya meros preceptos de
un derecho positive defectuoso. Su teoria moral no era mejor que su teo-
ria juridica.

¢ Cuando, dénde y como ocurre esa revelacion? ; Donde aprende el hombre
lo que es bueno? ¢ No serd en un proceso parecido, aunque en inverso senti-
do al del Génesis (1, 31}, en el que Jehovi, después de cada una de sus
creaciones, después, no antes, al contemplarlas veia que eran buenas? ;No
sera que a nosotros también solo después de cumplida la obra, sdlo después
de experimentada en el mundo la norma que la inspird, sdlo entonces los
hechos nos van revelando la original deficiencia de toda obra humana?
:No serd que esa verificacion es el origen de la fuerza que modifica la
norma aplicada, la corrige y hasta la transforma en otra norma?

La diferencia entre la moral y el derecho viene mis del caricter externo,
practico y coactivo de éste que del contenido de sus normas fundamentales.
Decimos fundamentales, porque hay muchas normas de caricter meramente
practico y técnico que sélo mediatamente van conectadas con principios mo-
rales. Por ejemplo: el principio procesal audiatur et altera pars estd vincu-
lado con un principio moral de respeto a la persona humana. El derecho,
sin embargo, en unos casos concede a la otra parte quince dias, en otros
diez, en otros un plazc de horas para hacerse oir, y todo ello con una minu-
ciosa regulacion de notificaciones, trasladoes, vistas y caducidades, normas
todas —y son muchas— moralmente indiferentes, mientras no lleguen en
sus cuantificaciones practicas y asegurativas a importar una efectiva nega-
cion del principio, del cual todo el conjunto partia.
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El lado técnico y minucioso de las regulaciones juridicas es, en realidad,
una consecuencia de la exterioridad propia de ellas. Estas tienen que enten-
derse con el mundo, y para ello deben no solamente mandar sino resolver
dificultades. No mataras estd pronto dicho; pero en el mundo externo hay
necesidad y ése es el tema que el derecho debe enfrentar constantemente, no
solamente en casos extraordinarios, sino siempre, porque todo lo externo,
todo, incluida la obra humana cumplida, esti atrapado por las redes de lo
necesario. Casi podria decirse que el caricter de exterioridad, destacado por
Thomasio y recibido por Kant como especifico para el derecho, podria de-
finirse precisamente por la incorporacion de una decision libre al mundo de
las leyes mnecesarias.

En ese mundo es donde se produce el desequilibrio de las normas del
cual provendra la necesidad de su variacion. Y alli quien aprende no es el
derecho, sino el hombre todo. Hoy sabemos que la esclavitud, ademas de
antijuridica, es inmoral. Nos lo ha ensefiado la experiencia secular de las
normas que establecian la esclavitud del prisionero de guerra y la del
deudor, y la degenerada y ficticia aplicacién de esas leyes a los pobres
negros africanos, a partir del descubrimiento de América, que no eran pri-
sioneros de guerra ni, por cierto, deudores de nada a la cultura occidental.

131 derecho y la moral no son compartimientos estancos. El derecho inmo-
ral pronto perece; pero la moral solo a través del derecho adquiere sustancia
y vida. Entre las antinomias que Kant incluye en la critica de la razon
pura, la que contrapone la libertad y la necesidad es una auténtica antinomia
para la razén pura practica, y muestra su vacio formalista y vano.

No hay, pues, dos “bienes comunes”; hay uno solo. Lo que ocurre hoy,
con leyes escritas y codificadas minuciosa y sistematicamente, con la gran
pluralidad de sistemas legislativos y con su comparacién, procedimiento mo-
derno, con la universalizacién de la cultura y la internacionalizacion de los
estudios juridicos, lo que ocurre es que la critica del derecho positivo se ha
ensanchado, profundizado y acelerado. Ello esta ocurriendo de modo tan
acentuado que hasta debe decirse que acaso se esta cayendo en excesos, pues
con frecuencia se aprecia con superficialidad pedantesca como “bien comun”
opuesto al derecho positivo, lo que solamente es un “bien extranjerc”.

Pero aunque asi sea, sdlo queremos destacar que ese otro “bien comin”
proviene hoy claramente de la experiencia de una norma propia o ajena,
pero positiva, sea ello debido al fracaso de una norma o al éxito alcanzado
por otra en su aplicacidn.

VIIL b) La seguridad

Y vayamos ya, finalmente, a 1a segunda deficiencia resultante de la dupli-
cacién de la idea de “bien comiin”. Desde hace algin tiempo estamos empe-
fiados en sefialar la importancia del derecho como pardmetro conformador
de la accién humana en general. Tratamos de inducir a mirar el derecho
desde el punto de vista del sibdito que dentro de él debe formarse y desple-
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gar su actividad toda; del sujeto que para obrar debe contar con la fuerza
piiblica, asi como debe contar con la ley de la gravedad o de la expansion
de los gases.

Bien sabemos que remamos contra la corriente, porque desde hace afios
la doctrina juridica se ha complacido en la consideracién de lo que con tanta
equivocidad se ha llamado derecho judicial, el cual se ocupa de lo que hacen
los jueces efectivamente. En la adopcién de ese punto de vista coinciden
corrientes doctrinarias de varias procedencias. Desde las primeras décadas
criticas del derecho positive, las cuales lo vieron como un medio para corre-
gir las “injusticias” de la ley. El medio consistié en destituir a la ley de su
tradicional condicién de fuente monopolista de derecho, poniendo para ello
a disposicion de los jueces otras fuentes que le permitieran, sin las anti-
guas rigideces y limitaciones, tratar con justicia individualizada todo caso,
previsto o no previsto por la ley, El “bien comin” anda por ahi, codeandose
con la costumbre, la sociologia, la economia, la jurisprudencia y la libre
investigacidn cientifica.

Lste enfoque, en cuyos miltiples desarrollos no nos detendremos, condujo
gradualmente a una exaltacién de la tarca del juez, y hasta a considerar que
solamente es derecho en verdad el que ellos pronuncian en el caso singular.
Las leyes son solamente abstracciones y posibilidades, las sentencias, en cam-
bio, son la efectiva afirmacién de los derechos, y dictindolas los jueces
sobre el manejo de una amplisima variedad de fuentes, con su ars magna
combinatoria, producen verdaderas creaciones juridicas. La afirmacion de
que los jueces crean derecho es hoy un lugar comun,

Tan comin como funesto; porque a fuerza de mirar las cosas desde ese
angulo, se ha caido en el olvido mas completo de la funcién principal (ue el
derecho cumple en e] despliegue mundano de 12 vida humana. Dentro de un
mecanismo, considerado por todos como regulado firmemente por normas
que preestablecen las posibilidades de la accidn, esa tesis coloca a un perso-
naje que, precisamente en el momento critico en que sea necesario apelar
a la fuerza ptiblica, podra darla o no darla segiin una decision creadora, ori-
ginal y, por lo tanto, no previsible. Los buenos ciudadanos obrarin teniendo
en vista el “bien comin”, que como tal estd declarado por las leyes, v
cuando deban apelar a la proteccién pablica ante la injusticia, se encontraran
con una autoridad que tiene el poder de decidir de acuerdo con el otro
“bien comun”, el que el sibdito no habia calculado, porque si nos apartamos
del derecho paesitivo, las opiniones sobre el “bien comuan” pueden ser mu-
chas, y ninguna de ellas coactiva.

En sintesis, la formula “bien comin” es hoy una larvada manifestacion
de jurispaturalismo, fundante de un poder judicial autoritario, creador e
irrespetuoso para los derechos de los stibditos, que viven y obran confiados
en que sus deberes v sus derechos estin determinades por normas anterio-
res a sus obras y empresas.
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I1X. La razon histérica del dualismo

La distincion entre el bien comiin, necesariamente subyacente en toda ley,
y otro bien comin de superior jerarquia, no ha sido un mero devaneo doc-
trinario. En su origen tuvo una razdn de ser, un fundamento real e histo-
rico, facil de descubrir, si se toma en cuenta que la doctrina moderna inva-
riablemente busca respaldo en Tomas de Aquino.

En verdad, Toméis de Aquino tenia motivos, y muy poderosos, para hablar
del “bien comdn” como término definitorio del concepto de ley.

Debe recordarse que Tomas fue contemporineo de Federico 1I, el genial
Staufen italiano excomulgado, impetuoso cristiano con harén, expresion maxi-
ma de un princeps a legibus solutus, de esos que de Dios recibian su poder
directamente, sin intermediario alguno.

El conflicto de esa clase de principes con la Iglesia, intensisimo en los
siglos x1m1 (Federico II) y x1v (Felipe IV, el Hermoso) exigia que frente
a la teoria del derecho divino de los reyes se formulara un sistema juridico
coherente, para fundar la superior autoridad del derecho eclesiastico, para
que éste no solamente valiera como derecho interno dentro de los territorios
papales, sino con universalidad, como instancia de la validez sustancial para
toda ley humana.

El origen de esa construccion estd justamente en Toméis de Aquino
(Summa Theol. 1, 11, Q. 96, a. 4-6; 11, Q. 10, a. 10; Q. 12, a, 2). En defini-
tiva, esa teoria importaba el reconocimiento de dos poderes. Habia dos
espadas; pero el Papa era el legitimo sefior de ambas, de la que concedia
y de la que conservaba. Como soporte de esa construccién no bastaba la
definicién del concepto de la ley como mera “regla y medida de los actos,
segiin la cual alguien es inducido a obrar o a abstenerse de hacerlo”, que
es el impecable concepto genérico de la ley, admirablemente preciso, del pro-
pio Tomas de Aquino (Summa Theol. 11, 11, Q. 90, 1, 3). Pero resulta que
por esa via, toda ley promulgada seria valiosa, fuese cual fuese su conte-
nido. Para fundar un superpoder de censura sobre todo derecho positivo
posible, era indispensable que al concepto genérico de ley se agregaran cier-
tos requisitos que dieran bases para un examen sustancial y valorativo. Esos
elementos adicionales fueron la racionalidad de la norma y su orientacién
hacia el bien comiin. Este Gltimo rasgo es el que da acceso a un juicio
sustancial sobre todo posible derecho secular, porque el bien comin que
servira de patron es el del propio derecho de la Iglesia.

En verdad, sblo aparentemente habia dos bienes comunes, pues cuando
queda establecido que un orden juridico es valido en la medida en que sus
normas se ajustan a las normas de otro orden juridico, este {ltimo es, en
definitiva, el que decide y el otro vive solamente con licencia dentro de deter-
minadas esferas de competencia, y todo va bien mientras el principe no
vaya ultra crepidam.

El concepto de bien comin era, pues, un concepto juridico, su determina-
cién concreta era la resultante del sistema de normas juridicas de la Iglesia,
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a las que se acordaba el monopolio para la determinacion singular de una
regla de ajuste para todo derecho positivo laico.

Para esa doctrina, no habia dos bienes, sino uno solo, esto es, el propio.
En realidad, un orden juridico que no traiga consigo su propio bien comin,
y deje abierta esa puerta a una {uente extranormativa, no es propiamente
un orden juridico hermético, finito y concluso, sino subordinado, depen-
diente e incierto.

La concepeidn tradicional no es, pues, dualista sino en apariencia. Véase,
en cambio, el extrafio efecto que produce la incorporacién del concepto de
“bien comin” como enunciado exprese en una constitucién secular, segin
lo he visto postulado en algiin plan constituyente. Ya hemos visto la com-
plejidad de la operacidn interpretativa que en cada caso nos ird mostrando
cuil es el “bien comin”. Siempre entran a jugar vastos sectores de disposi-
ciones legales que juegan alargando o restringiendo sus respectivas esferas
de apreciacién. Cuando, ademas, de ese bien comtin tacito, subyacente por
necesidad en todo enunciado normativo, se hace referencia expresa al “bien
comiin”, con esa sola mencién queda creado el equivoco de si este “bien co-
min” expreso es €l mismo que las normas todas conti¢nen, o si es otro
diferente.

La interpretacidn correcta seria la de afirmar la identidad, entendiendo
la expresion “bien comuin” como una expresion sintética y general, acaso
superabundante, referida eventualmente a la valoracion concreta que resulte
en cada caso particular del examen de las normas concurrentes.

Pero es demasiado grande el riesgo creado por esa expresién, porque su
origen y su funcién histdrica corresponden justamente al cumplimiento de una
funcién valorativa y critica ejercida ab erfre de un sistema juridico deter-
minado. Si no fuera tanto el prestigio de aquella formula juridica, acaso
podria aceptarse en el primer sentido sefizlado como interpretacion correcta;
pero es demasiado pesada la carga histérica que trae, para confiar en ella.
Una férmula juridica tan general y vaga en si misma, crea el riesgo de
prestarse docilmente a la aceptacién de cualquier contenido. El mismo
jurista, admirador de Toméis de Aquino, que recurre a aquella formula para
incorporarla a una constitucién de hoy, no sabe ni puede prever la calidad
de los liquidos con los cuales se pretenderd llenar aquel odre vacio.
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