El concepto de Bien Comun
en el sistema constitucional
argentino. El personalismo
solidario como techo ideologi-
co de nuestra Constitucion

Por Alfonso Santiago (h.)”

1. Introduccién

del bien comun, concepto central de la filosofia y de la

ciencia politica, y examinar cémo ¢l estd presente en el
sistema de fuentes del derecho que conforman nuestro ordena-
miento constitucional'. Nos parece necesario redescubrir y re-
valorizar el concepto de bien comun, tanto en el &mbito de la
ciencia politica como del derecho constitucional, ya que puede
convertirse en un valioso eje central de la reflexién politica con-
tempordnea, en una perspectiva abarcativa y complementaria de

E n el presente trahajo nos proponemos analizar el tema

* Doctor en Derecho (UBA. Profesor de Derecho Constitucional de la
Universidad Austral).

1. Este trabajo forma parte de una investigacién mds amplia cuyo titulo
es el siguiente: El personalismo solidario: concepto, contenido, determinacion y
gestion del bien comtin en una socicdad democrdtica.
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la vision de Ia realidad jurfdico-politica propuesta desde los de.
rechos humanos. Esta indagacion sobre el bien comun y sobre
Su recepcion en el sistemna consiitucional argentino nos permi-
tird también vislumbrar cudl es el “techo ideologico”, Ia concep-
cion fundamental de la vida politica, que informa y estd presente
de modo predominante en el mismo.

El cardcter interdisciplinario suele ser con frecuencia una
exigencia de un trabajo universitario hecho con profundidad.
Las distintas ciencias, los diferentes niveles de conocimiento
y andlisis, deben dialogar entre si, enriquecerse mutuamente
[ lntegrarse ¢n visiones comunes que sepan recoger Y armo-
nizar sus diversos aportes conceptuales. La vida universitaria
no es otra cosa que la busqueda de la insondable verdad con-
tenida en la realidad de las cosas, realizada conjuntamente por
prolesores y alumnos que cultivan la distintas disciplinas aca-
démicas’. En nuestro caso particular, el derecho constitucio-
nal tiene y puede encontrar numerosos puntos de contactos con
la Antropologia y la Filosofia Politica. Fl interés por un enfo-
que interdisciplinario es mutuo. Las realidades politico-juridi-
cas ofrecen interesantes posibilidades de reflexion a la Filosofia -
y, en sentido complementario, los conceptos filoséficos ilumi-
nan y permiten ver con mayor profundidad la problematica con
que se enfrenta el constitucionalista.

Siguiendo las modernas teorias hermenéuticas y de andlisis
del discurso, considero que puede afirmarse que debajo de toda
concepcidn juridica, de todo texto constitucional o legal, de todo
planteo normativo, de toda decision judicial, subyace, en for-
ma mds o menos velada, una determinada vision del hombre y

2. Esta investigacion tuvo su génesis en la invitacién que, en mi caricter
de profesor de Derecho Constitucional, me hiciera el Dr. joaquin Migliore para
dar conjuntamente unas clases sobre el bien comtn en Ia materia Antropolo-
gia de la carrera de Derecho de la Universidad Austral,
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del Estado y, de modo particular, una concepcién al menos im-
plicita de bien comin®. Por ello es posible, “descodificar” cada
decision juridica para analizar cudl es la concepcién de fondo
que en ella esta presente’. De acuerdo con la tépica juridica,
podemos senalar que el derecho es siempre pensado y resuelto
desde determinada posicion: las concepciones previas, los “pre-
Juicios”, condicionan y fundan en buena medida el juicio®. Es,

3. “El pensamiento politico, desde siempre, se ha fundado sobre algo mas
amplio que la politica, sobre cierta concepcion del ser humano”, GRONDONA,
Mariano, La Argentina como vocacion, Planeta, 1995, pdg. 31. En el mismo sen-
tido, sefiala Francisco GonziLez NavArRrO que “no suele repararse en el hecho
de que la Constitucion —aparte de su importancia politica, en cuanto instru-
mento de racionalizacion del poder politico, y aparte también su trascenden-
cia juridica, por lo que tiene de norma suprema justificadora del resto del
ordenamiento juridico— es ante todoy sobre tado, la expresién de una deter-
minada manera de entender el mundo la vida y la politica”, El Estado social y
democratico de derecho como vocacion de nuestro tiempo, conferencia pronun-

“ciada en la Universidad Gabriela Mistral, Santiago de Chile, agosto de 1991.

4. Adoptando un enfoque andlogo al que utilizaremos en nuestro trabajo,
seiala Gabriel Cuaimera: “El método filoséfico normal, que muy
impropiamente podriamos llamar deductivo, procede desde la metafisica y la
antropologia hacia la ética, desde ésta hacia la filosofia politica, y llega —en
fin-a la determinacién de cudles son los deberes/derechos de los cindadanos...
Utilizar el método dialéctico significa recorrer parcialmente este camino, pero
procediendo en la direccion contraria. Mediante este método nos pregunta-
mos jcudles son la filosofia politica y la concepcion ética implicitas en los
deberes/derechos fundamentales que todo el mundo reconoce a los ciudada-
nos”, Etica Especial, Eunsa, 1996, pdgs. 171/2.

5. “No es lo mismo, en efecto, concebir las limitaciones a los derechos den-
tro de una concepcion liberal e individualista, donde obviamente esa restric-
ciones serian minimas (tanto por el privilegio que se hace a los derechos de
libertad, como por los escasos objetivos econdmicos que asume el Estado),
que situar el problema en una concepcién neoliberal-social (ni que decir so-
cialista), en donde el Estado asume un rol protagonico mucho mds intenso y
busca resolver problemas sociales”. Sacues, Néstor, Elementos de Derecho Cons-
titucional, Astrea, 1997, t. 11, pag. 708.
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por tanto, la propia realidad juridica, a través del uso explicito
o implicito que de esta nocién realizan las normas y los opera-
dores juridicos, la que nos lleva a plantearnos qué es el bien
comtn. De acuerdo a cémo se lo conciba, al contenido y alcan-
ce que se le otorgue, se derivan consecuencias significativas para
las instituciones juridicas vigentes en un Estado.

En una primera aproximacion, podemos senalar que el bien
comun es:

a) Lacausa final del Estado®: Como es sabido, la teoria politica
cldsica distingue cuatro causas fundamentales en el ser del
Estado: la causa material (un grupo social asentado en un te-
rritorio), la causa formal (el orden social logrado mediante
lasancién y efectiva vigencia de una constitucion y del resto
del ordenamiento juridico), la causa eficiente (la naturaleza
social del hombre y existencia de una autoridad publica) y
la causa final (el bien comun politico)”. Como causa final
de Estado, el bien comun es causa causarum, causa de las
demds causas de la comunidad politica®. El bien comuin, que
en si resume y expresa un conjunto de muchos otros bienes
de naturaleza colectiva, es aquello que en ultimo término se
pretende alcanzar a través de la compleja interaccién que
supone el ser y la actuacion estatal. El explica y responde en
definitiva la trascendental pregunta subyacente en toda re-

6. Es necesario hacer la siguiente aclaracion terminoldgica: por Estado
entenderemos la comunidad politica en su totalidad, Ia unidad politica en su
conjunto. Distinguiremos, por tanto, entre Estado y Gobierno, ya que éste
ltimo es uno de sus elementos que integra el Estado. El gobierno es el con-
junto de 6rganos que tienen a su cargo la conduccion del Estado.

7. Cfr. Sacriery, Carlos, El Orden Natural, Buenos Aires, 1975, pag. 145 y sigs.

8. Lacuance, Louis, El Concepto de Derecho seguin Aristoteles y Santo Tomas,
Buenos Aires, 1953, pag. 62. .
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flexion y actividad politica: ;por qué es el Estado y no mds
bien la anarquia?®;

b) El ambito y la medida de la actuacion estatal: el Estado sélo
puede actuar validamente dentro del dmbito del bien comun
y donde ¢l aparezca comprometido. Fuera de esos limites su
actividad serd ilegitima y arbitraria, ya que se lesionaria el
derecho humano a la privacidad, el legitimo derecho de todo
hombre a ser dejado a solas por el Estado en determinados
ambitos de su conducta personal'’;

¢) Elfundamento de la existencia de la autoridad publica y fuen-
te de legitimidad de las potestades estatales: la autoridad
publica, las diversas potestades estatales (legislativa,
tributaria, expropiatoria, administrativa, represivo-penal,
jurisdiccional, etc.) y el deber de obedecerlas bajo determi-
nadas condiciones, encuentran su fundamento y su fuente
de legitimacion ética y politica en el bien comin!. Sin este
fundamento, el poder politico aparece como un mero hecho
de fuerza, como una violencia institucionalizada, que lesio-

9. Cfr. GronpoNa, Mariano, Los pensadores de la libertad, Buenos Aires,
Sudamericana, 1989, pag. 163.

10. “Corresponde al Estado, ante todo, gobernar, pero, en segundo lugar,
es también funcién suya hacer que el gobierno no sea simplemente un ejerci-
cio de poder, sino proteccién del derecho que asiste al individuo y garantia
del bienestar de todos. No es mision del Fstado traer Ia felicidad a la humani-
dad. Ni es competencia suya crear nuevos hombres. Tampoco es cometido del
Estado convertir el mundo en un paraiso y, ademas, tampoco es capaz de ha-
cerlo. Por eso, cuando lo intenta, se absolutiza y traspasa sus limites...El Es-
tado, en tanto que Estado, establece un orden relativo de vida en comun. Sin
embargo, no puede dar respuesta por si solo al problema de la existencia hu-
mana. Debe dejar abiertos espacios de libertad para acoger algo distinto y qui-
z4s més grande”, RaTzINGER, Joseph, Verdad, Valores, Poder, Espana, Rialp, 1998,
pags. 90y 92.

11. “El bien comun es el fundamento y la unica justificacion de la autori-
dad”, PossenTl, Vittorio, Las sociedades liberales en la encrucijada, Barcelona,
Eunsa, 1997, pag. 73.
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na hondamente la dignidad de la persona humana y frente
al cual corresponde la resistencia pasiva o activa'?. Por otra
parte, una actuacion publica que no se fundamente o con-
trarie al bien comun, constituye un ejercicio ilegitimo e irra-
zonable del poder ptblico, que los modernos sistemas
juridicos castigan declarando su inconstitucionalidad, es
decir, su invalidez y nulidad juridica®®.

d) El objeto y cometido de la actuacion del gobierno y de los
poderes publicos: el gobierno en cuanto cabeza del Estado,
es gerente del “bien comun” y su actuacién debe tender a su
logro efectivo en el dmbito existencial y su disfrute por par-
te de todas las personas que integran la comunidad estatal.
Lo que los ciudadanos reclaman de la autoridad publica, lo
que los gobernantes prometen y deben procurar realizar, es
hacer realidad los distintos aspectos que conforman el bien

12. “La autoridad no saca de si misma su legitimidad moral. No debe com-
portarse de manera despotica sino actuar para el bien comiin como una fuer-
zamoral, que se basa en lalibertad y en [a conciencia de la tarea y obligaciones
que ha recibido. La autoridad solo se ejerce legitimamente si busca el bien
comun del grupo en cuestion y si, para alcanzarlo, emplea medios moralmente
licitos. Si los dirigentes proclamasen leyes injustas o tomasen medidas con-
trarias al orden moral, estas disposiciones no pueden obligar en conciencia.
En semejante situacion, la propia autoridad se desmorona por completo y se
origina una iniquidad espantosa”, Catecismo de la Iglesia Catolica, nn. 1902 y
1903.

13. “En el derecho argentino ningun acto estatal —legislativo, administra-
tivo o judicial- es vilido si no es razonable y son los jueces quienes, toda vez
que medie impugnaci6n de parte interesada, deben verificar el cumplimiento
de la exigencia. El principio de razonabilidad da por entendido que los intér-
pretes politicos de la Constitucion tienen una ‘gran latitud’ o bien un ‘ancho
campo discrecional’ para la eleccion de los medios que satisfagan las necesi-
dades del pais y aumenten la prosperidad del pais. Pero con un limite. Si la
definicion del bien comun dada por ellos es razonable, la restriccién que es-
tablezcan tiene validez; si es irrazonable, los intérpretes judiciales, actuando
como ‘guardianes’ deben invalidarla”, Ovaanarrr, Julio, Poder politico y cam-
bio estructural en la Argentina, Paidos, 1969, pag. 96.
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comun de una sociedad en un momento histérico determi-
nado. El logro del bien comiin se convierte entonces en el
patrén con que se juzga y mide la bondad de un gobierno
determinado!. El bien comtin no se consigue de modo es-
pontdneo, sino que, contando con la vitalidad y espontanei-
dad propia de las personas y organizaciones sociales, requiere
de la lucida direccion y conduccién de la convivencia social
por parte de las autoridades puablicas®.

e) Elideal y proyecto politico al que son convocados los inte-
grantes de una comunidad politica: toda organizacién poli-
tica se estructura y unifica en torno a un determinado
“proyecto sugestivo de vida en comun”®, a cuya realizacion
son llamados sus integrantes. Este proyecto a realizar junta-
mente con los demds ciudadanos no es otra cosa que la for-
mulacion del bien comun para una comunidad politica en
un determinado contexto historico. Es esta convocatoria a
realizar el bien comun, entendido como un determinado
proyecto politico, lo que moviliza a los ciudadanos, da co-
hesién a una Nacién y evita la natural tendencia a la frag-
mentacion y dispersién de los individuos, de los grupos
sectoriales y de las diversas regiones de un Estado!”.

14. Se hace necesario distinguir siempre entre el bien comiin en si y las
autoridades y organismos administrativos que tiene a cargo su custodia y pro-
mocion. Es mas, serd siempre oportuno comparar el bien comun final o real
con el bien comiin definido por la autoridad publica. '

15. "La colaboraciéon no es un proceso natural, la resolucion de los con-
flictos tampoco. Lo uno y lo otro requiere una accion inteligente y responsa-
ble. Consiguientemente, aqui entra en juego la direccion, en sus diferentes
niveles, como instancia integradora”, RODRIGUEZ, José Maria, Revista del IESE,
Ano 1995, n° 58.

16. Cfr. ORTEGA Y GassET, José, Espana invertebrada, Espasa Calpe, 1977.

17. Sefiala Abel Posse que el bien comun es “ese mandato aristotélico sin
el que la politica no tendria sentido para el espiritu occidental”, El gran vira-
je, Argentina, Emecé¢, 2000, pag. 31.
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) El fin de la ley: segun la cldsica definicion de la ley comc
“orden de razén tendiente al bien comtn dictada por quien
tiene a su cargo el cuidado de la sociedad”'® | el bien comun
es la finalidad que pretende alcanzar toda norma de alcance
general'. Alli encuentra tanto su norte, como su fuente de
legitimidad.

g) Un componente esencial de la motivacién de los actos ad-
ministrativos y de la fundamentacion de las sentencias:

h) El valor juridico sintesis: desde el punto de vista de Ia
axiologia juridica, para algunos autores, el bien comun re-
presenta el valor sintesis e integrador de todo el derecho
publico y, podriamos decir, de todo el derecho en general®.
Como valor juridico el bien comun es el que inspira y movi-
liza en su accionar a los diversos protagonistas del mundo
juridico y politico: constituyentes, legisladores, jueces, po-
der ejecutivo, funcionarios administrativos, etc. Por otra
parte, dado el cardcter armonizante y sistemdtico que debe
tener toda interpretacion juridica, y de modo especial la in-
terpretacién constitucional?! | el bien comuin como valor ju-

18. Sum. Th. 1-2, q. 94, a. 4) ¢).

19. “Omnis lex ordinatur al communem hominum salutem et in tantum
obtinet vim et rationem legis”, Sum. Th., 1-2, q. 96, a. 6)

20. Senala César Romero que el bien comtin, como valor juridico consti-
tucional, tiene cenital transcendencia y se torna necesario indagar y penetrar
en su sentido entranable, cfr. Introduccion al Derecho Constitucional, Victor P,
de Zavalia Editor, 1976, pag. 142. En el mismo sentido, sostiecne Néstor P
Sagues: “Partimos del concepto de que el valor sintesis, comprensivo de los
demds, es el bienestar general o ‘bien comtin de la Filosofia clasica’, como dijo
la Corte Suprema (Fallos, 179:113). Ese bien comn se integra, efectivamen-
te, con dosis basicas de libertad, justicia, paz, union, igualdad, seguridad, so-
lidaridad, etcétera, refieriéndose al conjunto de las condiciones de la vida social
que permiten la realizacion del hombre y de la sociedad”, Elementos de Dere-
cho Constitucional, Astrea, t. 1, pag. 69, 1997.

21. Cfr. entre muchos otros, Fallos, 167:121: 181:343; 190:571 y 194:371
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ridico ocupa un lugar destacado en la hermenéutica juridica
y constitucional®.

A través del enunciado inicial de estos significados del bien
comun, queda puesto de manifiesto la considerable importan-
cia de este concepto para la Filosofia Politica y la Ciencia Cons-
titucional.

Hemos ya seialado que la perspectiva del bien comtin lleva
implicita en si una dimension integradora de los fenémenos
politico-juridicos, abarcadora y complementaria de la visién de
la comunidad politica desde la 6ptica de los derechos humanos.?
La perspectiva del bien comun considera los bienes que la co-
munidad politica ha de lograr mediante el accionar de todo el
cuerpo social bajo la direccion de la autoridad estatal y el modo
en que los mismos deben ser compartidos y distribuidos entre
todos sus integrantes. Por su parte, la doctrina de los derechos
humanos pone el centro de atencién en los bienes individuales
que han de ser garantizados y promovidos y en la participacién
en los bienes sociales que le corresponde a cada persona en ra-
z6n de su particular dignidad. La persona humana es un ser a
la vez personal y comunitario y ello se refleja en el modo de

22 Asiel art. 5° del Codigo Civil de Brasil sefiala: “En la aplicacion de la
ley, el juez atendera a los fines sociales a que ella se dirige y a las exigencias
del bien comun”. En el mismo sentido, sefiala Néstor P. SacUEs que, en caso
de que no fuera posible encontrar una interpretaciéon que armonice las not-
mas y los valores establecidos en nuestra constitucion, “el constitucionalista
tendrd que optar por la ideologia que repute mas legitima, en el caso argenti-
no, a nuestro entender ~y continuando las directrices que surgen de los casos
Quinteros y Bercaitz—, gira en torno a la primacia del valor bien comiin, valor
clasico del pensamiento cristiano”, ob. cit., pag. 209.

23. Nos parece advertir que la perspectiva de los derechos humanos pre-
dominan, en cierta medida, los componentes éticos y juridicos sobre los pro-
piamente politicos, mientras que en el enfoque del bien comun ésta ultima es
la dimension preponderante.
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pensar la vida social: la doctrina de los derechos humanos hace
un especial hincapié en la dimension personal del hombre, mien-
tras que el bien comin atiende particularmente a su dimension
social y comunitaria. Vemos necesario profundizar en esta
complementariedad de enfoques, brindando una particular aten-
cién al analisis politico-juridico realizado desde la perspectiva
del bien comun®. Ello por varios motivos:

a) En primer lugar, porque ésta tltima perspectiva ha sido bas-
tante descuidada en los tltimos tiempos por la reflexion
politica; '

b) En segundo lugar, por ser mds real y abarcativa del fenéme-
no politico. Se evitan asi los peligros de un falso e irreal in-
dividualismo y atomismo social, que desconoce la dimension
social del hombre y separa artificialmente las existencias de
las personas humanas y los grupos sociales?. Coincidimos
plenamente con Mary Ann Glendon® cuando sefiala que las
instituciones sociales y politicas se empobrecen y falsean si
se las considera tinica o principalmente desde la perspectiva
de los derechos individuales sin considerar principalmente

24. 5in compartir plenamente su postura, podemos advertir esta diversi-
dad de enfoques en la siguiente cita del juez Petracchi: “En el campo de la
eleccion de los medios mds adecuados para lograr las finalidades del bien
comun...el proceso legislativo constituye, sin duda, la via apta para llegar a
decisiones al menos aceptables, en virtud del compromiso, o de la imposicion
de la mayoria. Pero cuando se trata de precisar el contenido de los derechos
humanos fundamentales, adquiere preeminencia el Poder Judicial a cuyos
integrantes corresponde desempenar una de las funciones primordiales de la
actividad juridica de un estado de derecho: garantizar el respeto de los dere-
chos humanos de las personas {rente al Poder del Estado”. (Fallos, 308:2268).

25. Sostiene Sacherr: “El bien comun es la idea clave de todo pensamien-
to social y politico conforme al orden natural”, ob. cit., pag. 149.

26. Cr. Rights talk, “The impoverishment of political discourse”, The free
press, New York, 1991, en especial los caps. Vy VI.
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los bienes que han de ser alcanzados conjuntamente, sin
poner mds énfasis en lo que vincula e integra que en lo que
aisla ¥’ ;

c) En tercer lugar, porque la vigencia efectiva y real de los de-
rechos humanos dependen en buena medida del grado de
bien comin politico alcanzado por una comunidad politica?®.
El bien comtin es el conjunto de circunstancias que favore-
ce el normal desarrollo de la personalidad humana, es decir,
el conjunto de circunstancias que favorece el goce de los de-
rechos humanos. Las guerras, las situaciones de anarquia po-
litica, las crisis econdmicas, la falta de desarrollo integral de
una comunidad politica, etcétera, tornan muchas veces ilu-
soria la real vigencia de estos derechos.

Desde la perspectiva del bien comun, el respeto a los dere-
chos humanos es una de sus condiciones basicas. Su asegura-
miento hace a la buena marcha de la sociedad en cuanto tal y
[acilita el que la comunidad politica alcance sus propios fines.
En una adecuada formulacién, los derechos humanos no pue-

27. “The intelligent pursuit of private interests already constitutes in itself
a certain social order. But the reason why socialism made such deep inroads
during the nineteenth century is simply that the liberal model of society failed
to meet the nimimum requirements of social harmony in the community as a
whole”, Dupré¢, Louis, The common good and the open society, en The review
of politics, Indiana, University of Notre Dame, 1993, vol. 55, pag. 709. Agra-
decemos al Dr. Ricardo Crespo, quien nos ha facilitado éste y otros trabajos
sobre el bien comun citados a lo largo de este articulo.

28. “El hombre del pueblo en los Estados Unidos, ha comprendido la in-
fluencia que ejerce la prosperidad general sobre su felicidad: esta idea tan sim-
ple y sin embargo tan poco conocido por el pueblo. Ademas, se ha
acostumbrado a mirar esa prosperidad como obra suya. En la fortuna publica
ve, pues, la suya propia, y trabaja en bien del Estado no sélo por deber o por
orgullo, sino me atreveriaa decir por codicia”, De TocqueviLLE, Alexis, La de-
mocracia en América, Madrid, Alianza Editorial, 1995, t. 1, pag. 223 .
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den ser considerados contrarios al bien comun, ni importan
prerrogativas reconocidas exclusivamente en interés de los in-
dividuos y contrapuestos esencialmente al bien publico.
Seguiremos en el desarrollo del trabajo el siguiente orden
expositivo: en el apartado Il analizaremos sintéticamente las
diversas visiones antropoldgicas basicas que inciden en la con-
cepcion del bien comtn; en el apartado III definiremos el bien
comtin y expondremos sus principales caracteristicas; en el apar-
tado 1V intentaremos examinar qué concepto de bien comun esta
presente de modo predominante en nuestro sistema constitu-
cional, examinando para ello las distintas fuentes del derecho
constitucional argentino. Por dltimo, en el apartado V extrae-
remos las conclusiones finales de nuestra investigacion.

I1. Posturas antropoldgicas basicas en torno al bien comun

La problematica del bien comtn estd intimamente enraizada
en la relacién entre el hombre y la sociedad, entre la persona
humana y la comunidad politica o Estado, cuya dilucidacién y
estudio ha estado presente en las distintas concepciones
antropologicas y éticas que se han formulado en la filosofia oc-
cidental.

Las posturas que se adopten con respecto a esta relacién entre
persona y sociedad, el modo en que se resuelva la dialéctica
persona humana-comunidad politica, condicionardn y hasta
determinardn las soluciones practicas que se intentaran llevar a
cabo en los distintos dmbitos de la actividad social: politica,
derecho, cultura, economia, etc.

De modo bastante esquematico y sintético, podemos sefia-
lar que acerca de la relacion entre persona y sociedad politica,
existen al menos tres visiones alternativas y, de algtin modo,
enfrentadas entre si:
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a) el individualismo,
b) el colectivismo o totalitarismo,
¢) el personalismo solidario.

Desarrollaremos las tesis basicas de cada uno de estas postu-
ras®, para luego analizar més adelante (cfr. apartado 1V), c6mo
ellas han sido recepcionadas en nuestro sistema constitucional.

a) Elindividualismo parte de una vision atomizada de la vida
social. El hombre es un ser aislado, independiente, natural y
originariamente “desvinculado™ de los demds. Para esta postu-
ra lo tnico que realmente existe y debe ser tenido en cuenta son
los individuos singulares. Su existencia se agota fundamental-
mente en ellos mismos, sin que la coexistencia con los demds
hombres aporte mayores datos a su entidad originaria. Los gru-
pos sociales y el Estado son meras abstracciones conceptuales
0 nominales que carecen de base real propia: la vida social se
reduce a los individuos y a las relaciones que entre cada uno de
ellos puedan voluntariamente establecerse. 1.a familia, los gru-
pos sociales y el Estado no serdn otra cosa que la mera agrega-
cién de individuos singularmente considerados.

La concepcién del individualismo estd estrechamente unida
a la de autonomia moral. El individuo no sélo estd “desvincula-
do” de sus semejantes, sino que estd solo librado a su propia
voluntad e intereses, autonomamente configurados por ély sin
sujecion a ninguna naturaleza. “El reconocimiento del individuo
como juez supremo de sus fines, es lo que constituye la esencia de
la posicion individualista™®.

29. Para profundizar en las posturas antropolégicas que sustentan estas
tres visiones de la vida social, se puede leer con mucho provecho, Wojtyla,
Karol, Persona y Accion, Madrid, BAC, 1982, cap. VII, en especial n°® 4 y ss.

30. Von Havek, Friedrich, Camino de Servidumbre, Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1950, citado por Ricardo Cresro en Las crisis de las teorias
economicas liberales, Fundacion Banco de Boston, 1998.
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Para esta vision el origen del Estado reside en el pacto social
que voluntaria y libremente realizan los individuos, resignan-
do una parte de sus intereses particulares para lograr fundamen-
talmente una mejor proteccion de sus restantes prerrogativas® ,

Segun esta doctrina, el bien comun social queda tinicamente
reducido a la proteccion eficaz de los derechos e intereses in-
dividuales®. A esto ha de reducirse el obrar estatal. Los dere-
chos individuales son concebidos como vallas infranqueables
en la persecucién de los objetivos colectivos o de los otros

31. Numerosos y destacados son los autores que, en mayor o menor
medida, adoptan a partir del siglo XVII esta moderna doctrina del contra-
to social como base de su rellexion social: Locke, Hobbes, Rousseau, Mill,
Rawls, Nosick, etcétera. Para analizar los origenes histéricos de la misma,
cfr. BARDLEY, ., The pilosophical origins of modern social contract, Clarendon,
Oxford, 1991.

32 .“Vidas, libertades y haciendas, lo que yo llamo por el nombre gene-
ral de propiedad...El grande y principal fin, pues de los hombres que se unen
en comunidades politicas y se ponen bajo el gobierno es la preservacion de
sus propiedades...Una vida comoda, segura y pacifica de unos con otros, en
el disfrute tranquilo de sus bienes propios... Pero aunque los hombres al
entrar en sociedad renuncian a la igualdad, a la libertad y al poder ejecutivo
que tenian en el estado de naturaleza, poniendo esto en manos de la socie-
dad misma para que el poder legislativo disponga de ello segun lo requiera
el bien de la sociedad, esa renuncia es hecha por cada uno con lu exclusiva
intencion de preservarse a st mismo y de preservar su libertad y su propie-
dad de una mtanera mejor, que no puede suponerse que criatura racional
alguna cambie su situacion con el deseo de ir a peor. Y por eso, el poder de
la sociedad o legislatura constituida por ellos, no puede suponerse que vaya
mads alld de lo que pide el bien comun, sino que ha de obligarsc a asegurar
la propiedad de cada uno, protegi¢ndolos a todos contra aquellas deficien-
cias que menciondbamos mas arriba y que hacian del estado de naturaleza
una situacion insegura y dificil”, Locke, J., 2° Ensayo sobre el gobierno civil,
nn. 123, 124 y 131. En el mismo sentido senala el art. 2° de la Declaracién
de fos Derechos del Hombre y del Ciudadano: “El objeto de toda asociacion
politica es la conservacion de los derechos naturales e imprescindibles del
hombre. Estos derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la re-
sistencia a la opresion”™.
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hombres”. Los derechos son ambitos de dominio, dejados a
la completa decision de los individuos, sin posibilidad de in-
jerencia alguna por parte de la sociedad™. “La gente tiene de-
rechos e intereses y el gobierno debe respetar los primeros y
permitir la bisqueda individualista de los wltimos mientras no se

violen los derechos fundamentales o se perjudique la unidad na-

cional™ .

Hay una oposiciéon entre individuo y Estado, viéndose a este
ultimo como una peligrosa amenaza a la libertad individual,
como un potencial enemigo al que hay que tener limitado y
controlado. La libertad humana es esencialmente ausencia de
coaccion externa y, por ello, para asegurarla se busca la menor
regulacion posible de la conducta individual y social.

La légica consecuencia de esta visién sera un Estado mini-
mo y abstencionista, que en materia economica deja librado casi
todo a la libre iniciativa particular y a la accién de las fuerzas

33. “El individualismo limita la participacion en la media en que aisla a
la persona, que se concibe entonces tinicamente como individuo_concentra-,
do sobre si mismo y sobre su propio bien, que se considera también aislada-
mente del bien de los demds y de la comunidad. El bien del individuo se
considera entonces como si estuviera en oposicion o contradiccion con los
demas individuos y su bien, en el mejor de los casos, se considera que impli-
ca, esencialmente la autopreservacion y la autodefensa” , Wojrvia, Karol, Per-
sona y Accion, Madrid, BAC, 1982, pag. 320.

34. Dos alirmacioues de Stuart MiLL en su obra Sobre la libertad ilustran
en parte este pensamiento: “La unica libertad que merece este nombre es la
de buscar nuestro propio bien a nuestra propia manera, en tanto que no in-
tentemos privar de sus bienes a otros o {renar sus esfuerzos para obtenerla” y
“El individuo es soberano sobre si mismo, sobre su cuerpo y su mente”. Am-
bas estdn tomadas de Juan Antonio Wibow, “Libertad y libre albedrio” en Ra-
zon y libertad, Madrid, Rialp, 1990, pag. 321 y sigs.

25 T oy BEyrererr Cann T a conatitucian comao ideocloo
LI LADD, LVERELL WWARD, LA LULDULUL VLI LULILY lubUlUsla

1988, pag. 31, citado por Valentin Trury Corngjo en su tesis doctoral: Evolu-
cion y estado actual de la teoria de la division de poderes: su relacion con el papel
de los jueces en el sistema democrdtico, 1999.

in” Facptag n? 70
sralliasii 17,
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del mercado™, que asume una neutralidad indilerente en los
ambitos culturales y éticos y que deja exclusivamente en ma-
nos de la iniciativa individual la resolucion de los problemas
sociales. El individualismo apuesta a la eficacia social que ge-
nera la libertad auténoma y creadora del hombre, cuando ella
no estd sujeta a las limitaciones, en buena medida paralizantes,
causadas por la vinculacién y la regulacion social. La vision in-
dividualista estd en la base de algunas posturas extremas de ca-
pitalismo econémico y de permisivismo cultural y ético que

predominan actualmente en algunos ambitos intelectuales y

politicos®.

36. Sefiala en este sentido CooLEY: “Por importante que sea para la comu-
nidad que los ciudadanos particulares prosperen en sus empresas industria-
les, no es incumbencia del gobierno ayudarles con sus medios. Los estados
ilustrados, al paso que dan a su ciudadanos toda la proteccion necesaria, han
de dejar a cada hombre depender de sus propios esfuerzos para su éxito y pros-
peridad en los negocios, en la creencia que, procediendo asi su propia indus-
tria serd mis ciertamente favorecida y su prosperidad y felicidad mas
probahlemente asegurada” (On Taxation, 3 ed., pag. 206). Esta citafigura en
el dictamen del Procurador General José Nicolas Matienzo en el caso Griet
Hermanos (Fallos, 137:213) (1921), correspondiente a lo que mas adelante
denominaremos como segunda etapa de la jurisprudencia de la Corte Supre-
ma.

37. Senala MarTINEZ BARRERA: “En una profundizacion analitica mas deta-
lfada de este eclipse de la nocion de bien comun...es posible diferenciar, en
nuestros dias, dos grandes corrientes. Una de ellas esta constituida por las
doctrinas totalitarias para las cuales ¢l Estado es un todo organico, en el cual
las personas no tienen mds valor que el de simples partes. La otra, m4s actual,
estd a su vez constituida por los individualismos, para quienes el todo del Es-
tado se diluye en los individuos; la sociedad no constituye aqui mas que un
agregado de partes que tienen un valor absoluto. En realidad, en ambos casos
se produce una nocién antipolitica del bien comtn: bien privado del todo so-
cial en el totalitarismo, y bien privado solamente de las partes en el indivi-
dualismo. Y es preciso decir que los ataques al bien comtn provienen hoy mas
de esta segunda clase de pensamiento que del primero”, El Bien comiin politi-
co y la Filosofia politica actual, Universidad de Navarra, 1994, Anuario Filo-
sofico, n® 27, pag. 343,
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También hay en esta visién, una postura contraria a las entida-
des intermedias. S6lo deben existir juridica y politicamente el in-
dividuo y el Estado. Esta vision contraria a las instituciones
intermedias caracterizo a la Revolucion Francesa y se puso espe-
cialmente de manifiesto en la sancion de la ley Le Chapelier (17-
VI-1791)*. Como bien lo sefiala Garcia de Enterria®® esta
concepcidn trajo aparejado como consecuencia no deseada ni bus-
cada la aparicién de la moderna Administracién Publica, ya que el
Estado absorbi6 para si las actividades sociales, como p. ej. la sa-
lud y la educacién, que antes estaban en cabeza de otras entidades
intermedias. Este crecimiento consolido y aumentd en la practica
el ambito de poder y de regulacion estatal, constituyéndose para-
déjicamente en una nueva y mayor amenaza a la libertad indivi-
dual que desde las ideas revolucionarias se trataba de proteger.

b) El colectivismo o totalitarismo® resuelve la dialéctica
individuo-Estado, reduciéndola a uno de sus términos. El indi-
viduo no es nada mis que una parte del Estado, en cuya reali-
dad se disuelve por completo la persona* . Toda la realidad
humana esta reducida y absorbida por el Estado como expresa

38. “No es permitido a nadie instar a las ciudadanos  la defensa de intere-
ses intermedios, separdndolos de la cosa ptblica con espiritu de corporacion”.

39.. Cfr. Garcia pe CnTerriA, Eduardo, Revolucion francesa y Administra-
cion contempordnea, Madrid, Civitas, 4* ed., 1994.

40 El totalitarismo es la forma de colectivismo propia de nuestros tiem-
pos cuando el Estado moderno cuenta con todos los medios técnicos y juridi-
cos para someter la entera vida de las personas a su dominio y control.

41. “El error fundamental del socialismo es de cardcter antropolégico.
Efectivamente, consideraa todo hombre como un simple elemento y una mo-
lécula del organismo social, de manera que el bien del individuo se subordina
al funcionamiento del mecanismo econémico-social. Por otra parte, conside-
ra que este mismo bien puede ser alcanzado al margen de su opcién auténo-
ma, de su responsabilidad asumida, tinica y exclusiva, ante el bien o el mal.
El hombre queda reducido asia una serie de relaciones sociales, desapareciendo
el concepto de persona como sujeto auténomo de decision moral, que es quien
edificada el orden social, mediante tal decision”, Centesimus Annus, n. 13

COLECCION ANO VII N® 12 255



ALFONso Santiaco (h.)

la famosa frase de Mussolini: “Todo en el Estado. Nada contra
el Estado. Nada fuera del Estado™*?, que da el nombre de totali-
tarismo a esta postura. No hay dmbito humano o social que no
quede abarcado integramente por el Estado™®.

Todo es exclusivamente bien colectivo, razén de Estado, exi-
gencias del sistema, sin que quede espacio para un bien perso-
nal diferenciado, que siempre es considerado de modo
negativo*.

Entre las fuentes intelectuales de esta postura cabe mencio-
nar diferentes doctrinas y autores: Hobbes con su propuesta del
Leviathan como respuesta a la natural conflictividad humana
(homo lupus hominis)*, Rosseau con su doctrina de la voluntad

42. Un antecedente y germen de esta vision puede verse en la famosa fra-
se de Portalis, uno de los autores del Codigo Civil francés, cuando senalaba
que “cuando el Estado no es todo, el Estado no es nada”.

43. Para una ampliacién del concepto de Estado totalitario, se puede cou-
sultar, entre otras obras, Neumann, E, El Estado democritico y el Estado totali-
tario, Buenos Aires, 1968. )

44. “El individualismo ve en el individuoel bien supremo y fundamen-
tal, al que se deben subordinar todos los intereses de la comunidad o socie-
dad, mientras que el totalitarismo objetivo se basa en el principio contrario, y
subordina incondicionalmente el individuo a la comunidad o sociedad...El ras-
go dominante en el totwlitarismo se puede describir como la necesidad de pro-
tegerse del individuo, a quien se considera el principal enemigo de la sociedad
y del bien comun”, Wojtvia, Karol, Persona y Accidn, Madrid, BAC, 1982, pags.
319y 321.

45. “Por obra del arte se crea ese gran Leviathan llamado patrimonio co-
mun (common wealth) o Estado (State), en latin civitas, el cual no es otra cosa
que un hombre artificial, aunque de estatura y fuerza mayores que las del hom-
bre natural, para cuya proteccion y defensa ha sido querido. En él, la sobera-
nia es un alma artificial, porque da vida y movimiento a todo el cuerpo; los
magistrados y los demas funcionarios con tareas judiciales y ejecutivas son
las articulaciones artificiales; la recompensa y el castigo (por medio de los
cuales cada juntura y miembro se encuentran unidos a la sed de la soberania
Y. por tanto, son impulsados a cumplir sus deberes) son los nervios, ya que
éstos tienten la misma funcion en cuerpo natural”, Hosses, Th., Leviathan, In-
troduccion, 1651.
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general que absorbe por completo las decisiones personales*
¥, particularmente, el pensamiento de Hegel con su considera-
cion del Estado como un estadio de superior entidad ontolégica
respecto al individuo singularmente considerado?, en el con-
texto de la evolucion dialéctica del Espiritu absoluto (Geist). “El
individuo pasa mientras que el espiritu permanece. Por eso, es éste
el que tiene valor y debe ponerse a su servicio”, El pensamiento
colectivista suele negar la libertad humana e “influido por con-
cepciones evolucionistas de cardcter biologico o econémico, consi-
dera que todo el proceso social y la organizacion de la sociedad estcn
sometidos a un determinismo social y tampoco tiene en cuenta los
Jines existenciales del hombre, el cual queda por completo subordi-
nado a la sociedad al concebir a ésta como un ente autonomo con
razon propia: la razén de Estado™.

Es sabido que las doctrinas colectivistas han tenido una
marcada importancia en las realidades de los regimenes totali-
tarios modernos como son el comunismo, el fascismo y el na-
zismo. El fracaso politico de estas expresiones no debe llevar a

. pensar que la concepcién totalitaria, bajo cualquiera de sus for- -
mas, ha désaparecido. Por el contrario, estd siempre latente -y
surge y resurge continuamente cada vez que las presuntas exi-
gencias del sistema social se ponen por encima de la dignidad y
del bien de las personas que conforman una determinada orga-
nizacion o, cuando para la obtencion de presuntos bienes ge-

46. “Cada uno porne en comun su persona y todo su poder bajo la supre-
ma direccion de la voluntad general, y cada miembro es considerado como
parte indivisible del todo”, Rousseau, J. J., El contrato social, Libro I, cap. 9.

47. Clr. Hecer, G., Fundamentos de la filosofia del Derecho, en especial el
n. 187.

48. BurGos, Juan Manuel, El personalismo, Palabra, 2000, pag. 21.

49. Vepova, Luis, EI bien conuin, trabajo final presentado en la materia
Filosolia del Derecho del Doctorado de Derecho de la Facultad de Derecho
de la Universidad Austral, 1999, pag. 9.
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nerales, se emplean medios que no se compadecen con la dig-
nidad de cada persona humana. Nos parece que las doctrinas
funcionalistas sobre el ser y la organizacion social, el positivis-
mo juridico y las expresiones extremas del economicismo, cons-
tituyen ejemplos de la vigencia de concepciones con rasgos
totalitarios, en tanto que anteponen y privilegian las exigencias
de un sistema al bien de las personas. Por otra parte, tendra un
sesgo totalitario toda concepcidn, institucion o curso de accion
que no se ordene al bien de la persona y mds ain si la dafia, ejerce
violencia contra ella o puede destruir algunas de sus dimensio-
nes constitutivas, en aras de cualquier otro pretendido bien in-
dividual o colectivo. Toda utilizacién del hombre como mero
medio o instrumento, cualquier trato degradante o des-
personalizante, toda violencia significativa a lo que el hombre
es y estd llamado a ser, tiene, por tanto, este sesgo totalitario y
produce natural reaccion y rechazo en el hombre, apenas éste
percibe y toma conciencia de su dignidad. La esclavitud, la gue-
rra, la manipulacion genética, las esterilizaciones compulsivas,
-el aborto, la tortura, constituyen claros ejemplos de practicas que.
trasuntan una mentalidad de rasgos totalitarios. ’

c¢) El personalismo solidario® pretende en su concepcién
armonizar la persona humana con los grupos sociales y el Esta-
do. La persona humana es inseparable de la sociedad humana
en la que vive y se desarrolla. Esta doctrina afirma, en primer
lugar, la inigualable dignidad del ser humano, fin en si misma
que nunca puede ser tratado como medio, que es siempre suje-

50. Para una visién actualizada de esta corriente antropologica se puede
consultar con provecho las siguientes obras: Burcos, Juan Manuel, El perso-
nalismo, Palabra, 2000; AA.VV,, El primado de la persona en la moral contem-
pordnea, Servicio de Ediciones de la Universidad de Navarra, Pamplona, 1997;
WojryLa, Karol, Mi vision del hombre, Madrid, Palabra, 1997; BUTTIGLIONE,
Rocco, El pensamiento de Karol Wojtyla, Madrid, Encuentro, 1992.
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to y nunca objeto, siempre “alguien” y nunca algo®'. junto a ello,
se proclama el cardcter eminentemente social y politico de 1a
persona humana, que se manifiesta en la radical insuficiencia
humana, en la necesidad de comunicacion y complementacién
de los seres humanos entre si y en el sentido esponsalicio de su
existencia®. Vivir para el hombre es convivir con los demas y
para los demds”. El hombre es social tanto por indigencia, ya

51. “El ser humano, y en general todo ser racional, existe como fin en si
mismo, no meramente como medio de uso caprichoso de esta o aquella vo-
luntad, sino que debe ser considerado siempre y al mismo tiempo como fin
en todas las acciones, tanto las dirigidas hacia si mismo como hacia otro ser
racional. Los seres cuya existencia no depende de nuestra voluntad, sino de
la naturaleza, tienen s6lo un valor relativo cuando se trata de seres irracionales,
y por esto se llaman cosas; pero los seres racionales se denominan personas,
por que su naturaleza ya los sefiala como fines en si mismo, es decir, como
algo que no puede ser usado como medio. Obra de tal modo que trates a la
humanidad, tanto en tu persona como en la de cualquier otro, siempre como
fin al mismo tiempo y nunca solamente como medio”, Kant, 1., Fundamentacion
de la metafisica-de las costumbres, Madrid, Santillana, 1996, pag. 50. Ver tam-
bién Seaemann, Robert, Personas, dcerca de la distincion entre alguien y algo,
Pamplona, Funsa, 2000.

52. “Nadie existe solo para si, como tampoco por si solo; cada uno existe
pory para los otros, sea intencionadamente o no...Existir para otro, con reci-
procidad, casi siempre, constituye todo el comercio de la vida humana. La mujer
existe para el hombre, y éste a su vez para la mujer; los padres existen para
los hijos; y éstos para aquéllos”, von Turring, Rudolf, El fin en el derecho, Bue-
nos Aires, Bibliografica Omeba, 1960, pag. 40, citado por el juez Nazareno en
su voto en el caso S.T., del 11-1-2001.

53. “El hombre es naturalmente social, es decir, pertenece a su esencia
vivir en sociedad. Que de hecho vive asi es innegable. Ahora de lo que se tra-
ta de entender por qué y como lo hace.... Parece completamente impensable e
irrealizable una vida humana que no se lleve a cabo en sociedad. Por €so, para
entender lo humano es imprescindible entender lo social. El nervio de 1a vi-
sion clasica del hombre es precisamente éste, segun las palabras de Aristoteles:
“es evidente que la ciudad es una de las cosas naturales y el hombres es por
naturaleza un animal politico”, Yepes, Ricardo, Fundamentos de Antropologia,
Eunsa, 1997, pag. 241. “Las acciones pueden ser realizadas por las personas
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que necesita de los demds para satisfacer sus necesidades, como
por plenitud, ya que sélo se realiza acabadamente en la
interaccién, la comunicacion y el servicio a los demas™ . El ac-
tuar junto con los otros no es algo sobreanadido sino plenamente
connatural al hombre. Sin embargo, la accién social debe seguir
siendo accién de la persona que toma parte en ella sin diluirse
en el todo *°. Como “el obrar sigue al ser”, toda la actuacién del

junto con otras personas. La expresiéon ‘junto con otras personas’ no tiene
la precision necesaria ni describe suficientemente la realidad a que se refie-
re, pero de momento es la mas adecuada, pues llama la atencion sobre las
diferentes relaciones comunitarias o sociales en que se ven inmersas gene-
ralmente las acciones humanas. Naturalmente, esto es, consecuencia direc-
ta y natural del hecho de que el hombre vive ‘junto con otros hombres’; en
realidad, podemos llegar a decir que existe junto con otros hombres. El se-
llo de la caracteristica comunitaria —o social- esta firmemente impresa en la
misma existencia”, WojtrLa, Karol, Persona y Accion, Madrid, BAC, 1982,
pag. 306.

54. Esta convivencia tiene diversas instancias y grados que expresan las
diversas formas de sociabilidad: relaciones familiares, de amistad, juridicas,
politicas, etc. Lo social se da de diversos modos y comprende un género de
relaciones y de ambitos cada uno con su estructura propia; cfr. Corta, Sergio,
Itinerarios humanos del Derecho, Eunsa, 1983. De estos modos de sociabilidad
el mas pleno y propio de la persona es el amor en sus diversas formas, ya que
¢l expresa una mdxima comunicacién interpersonal. “El hombre-persona es
capaz no solamente de compartir la vida de una comunidad, de ser y actuar
junto con otros, sino que es tamhién capaz de participar en la humanidad de '
los demds”, WojtyLa, Karol, Persona y Accion, Madrid, BAC, 1982, pag. 342.
Dentro de estas formas de sociabilidad, el derecho pretende basicamente lo-
grar una coexistencia pacifica, armonica y justa dentro del ambito del bien
comun de la comunidad politica. Este es el grado de sociabilidad que le es
propio y lo caracteriza.

55. “El hombre cuando actua junto con otros hombres, conserva en su
actuar el valor personalista de su propia accion y al mismo tiempo tiene parte
en la realizaciéon y en los resultados de la actuacion en comun... La participa-
cién representa, por tanto, una propiedad de la misma persona, esa propie-
dad interna y homogenea que determina que la persona que existe y actiia junto
con otros siga existiendo y actuando como persona...La participacion es el
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hombre, todas sus relaciones, todos sus derechos, tendrdn una
dimension social con claras repercusiones sobre sus estructu-
ras basicas.

Esta doctrina enfatiza tanto la dignidad de la persona huma-
na como su intrinseco cardcter social y politico®. La persona es
inseparable de la sociedad humana en la que vive y se desarro-
lla. El hombre, cada persona concreta, es “el principio, sujeto y
lin de todas las instituciones sociales” . Sin embargo, como
sostiene Santo Tomds: “el hombre tiene un destino personal mds
alld de la comunidad politica a la que no pertenece segiin todo él y
segun todo lo suyo™® .

factor que determina el valor personalista de toda cooperacion. La forma de

cooperacion, mds exactamente, de actuacion junto con otros en que no se da

el elemento de participacion, priva a las acciones de la persona de su valor

personalista”, Wojrvia, Karol, Persona y Accion, Madrid, BAC, 1982, pags. 314,
315y 316. : )

56. En algin sentido, podemos decir que en ld vision solidarista, convi-
ven integrados dentro en cada persona humana el homo economicus y el zoon
politikon. ELhomo economicus refleja la tendencia a la busqueda del interés pro-
pio y del bien personal presente en todo hombre. El zoon politikon manifiesta
otra tendencia, también teal y presente en todos los hombres, de preocupa-
cion e interés por los demas, por la suerte del grupo, por el bienestar de la
comunidad que integra, por lo que ocurre en el Estado. Esas dos dimensiones
presentes en el hombre estructuran y ordenan la vida social (cfr. GRONDONA,
Mariano, La Argentina como vocacion, Planeta, 1995, pdg. 31y sigs.). Cada Fs-
tado necesitara contar con un nimero suficientes de personas para el ejerci-
cio de sus funciones publicas para las que se exige que la dimension del zoon
politikon predomine sobre la propia del homo economicus. Una comunidad no
serd viable o sufrird graves dificultades en su funcionamiento, si sus integrantes
no tienen un grado de desarrollo adecuado de la dimensién de zoon politikon
0 no cuenta con el nimero suficiente de personas en los cuales ella sea pre-
dominante.

57. Constitucion apostélica Gaudium et Spes, n. 25.1 del Concilio Vatica-

no 1.
58. CIr. S. Th. 1-2, q. 96 a. 4c.
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La persona vive y necesita de la comunidad politica, pero sin |
quedar absorbida por la misma® . Por una parte, el Estado est4 al
servicio de la persona y el bien comtin se determina por las nece-

‘sidades existenciales que experimenta el hombre y los grupos so-
ciales. Por otra parte, ciertos dmbitos de bienes personales deben
ceder frente a las justas exigencias del bien comtn. Esto hace que
los fines de la persona humana y del Estado sean bajo cierto as-
pecto interdependientes. Bien lo describe Goane cuando senala:
“afirmar que las personas singulares estdn ordenadas a la comuni-
dad —en razon de la primacia del bien comiin sobre los bienes indivi-
duales—significa que aquéllas deben tender a la promocion y busqueda
de ese bien comiin, porque solo en él y a través de él han de conseguir
su propio bien y perfeccion personal. El Estado es en y para la perso-
na singular, pero ésta se perfecciona en y por la sociedad politica™® .

La persona humana tiene prioridad y primacia ontolégica
sobre la comunidad, pero ella estd plenamente inserta en el sis-
tema social y en el proceso historico que le es propio® . Afir-

59. “Elindividualismo es algo mds que una simple apelacion al egoismo: detras
se esconde el grito del hombre que quiere ser reconocido y existir como persona.
En el fondo, es un rechazo de la colectividad. En una colectividad somos un nti-
mero dentro de un rebafio y existimos en la medida en que anulamos a los de-
mas. Pero colectividad y comunidad se oponen. La colectividad aplasta, la
comunion hace vivir... En la comunidad las personas son reconocidas tal como
son, diferentes, complementarias”, BLaquigre, Georgette, Aceprensa 106/96.

60. Estado, bien comun e interés puiblico, ponencia para las Jornadas sobre
el Derecho Administrativo Hoy, organizadas por la Universidad Austral y pu-
blicada por la Revista Régimen de la Administracién Publica, Buenos Ai-
res, 1996.

61. “E]1 hombre del pueblo en los Estados Unidos, ha comprendido la in-
fluencia que ejerce la prosperidad general sobre su [elicidad: esta idea tan sim-
ple y sin embargo tan poco conocida por el pueblo. Ademas, se ha
acostumbrado a mirar esa prosperidad como obra suya. En la [ortuna publi-
ca, pues, la suya propia, y trabaja en bien del Estado no sélo por deber o por
orgullo, sino me atreveria a decir por codicia”, De TocqueviLLg, Alexis, La de-
mocracia en América, Madrid, Alianza Editorial, 1995, t. I, pag. 223.
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mar la singularidad y dignidad de la persona humana no lleva
a negar ni desconocer la realidad de su insercién en un siste-
ma social y en un proceso historico de notaria complejidad®?.
El hombre es un absoluto sélo bajo algunos aspectos esencia-
les.

La sociabilidad no debe ahogar ni asfixiar la libertad y la
espontaneidad personal sino encauzar y responsabilizar la ac-
tuacion de las personas singulares”. Una excesiva regulacion
0 coaccion externa afectaria el natural despliegue de la perso-
na humana, dotada simultdnea e intrinsecamente de un gran
potencial interior y de vinculos naturales con otras personas
y realidades que la mueven desde dentro®. Ello no signilica
restar valor a la trascendente funcién que le corresponde a la

62. “Especialmente hoy dia, la doctrina social mira la hombre inserto en
la compleja trama de relaciones de la sociedad moderna”, Centesimus Annus,
n. 54 )

63. “No s6lo no es licito desatender desde el punto de vista ético la natu-
raleza del hombre que ha sido creado para la libertad; sino que esto ni siquie-
ra es posible en la practica. Donde la sociedad se organiza reduciendo de
manera arbitraria o incluso eliminando del ambito en que se ejercita legfti-
mamente la libertad, el resultado es la desorganizacion y la decadencia pro-
gresiva de la vida social”, Centesimus Annus, n. 25.

64. “El hombre tiende hacia el bien, pero es también capaz de mal; puede
trascender su interés inmediato y, sin embargo, permanece vinculado él. El
orden moral seri tanto mds sélido cuanto mds tengan en consideracion este
hecho y no oponga el interés personal al de la sociedad en su conjunto, sino
que busque mis bien los modos de su fructuosa coordinacion...De hecho don-
de el interes individual es suprimido violentamente queda sustituido por un
Oneroso y opresivo sistema de control burocrdtico que esteriliza toda iniciati-
vay creatividad. Cuando los hombres se creen en posesion del secreto de una
organizacion social perfecta que haga imposible el mal, piensan también que
pueden usar todos los medios, incluso la violencia o la mentira, para realizar-
la. La politica se convierte entonces en una religion secular que cree ilusamente
que puede construir el paraiso en este mundo. De ahi que cualquier sociedad
politica, que tiene su propia autonomia y sus propias leyes, nunca podri con-
fundirse con el Reino de Dios”, Juan PasLo 11, Centesimus Annus, n, 25,

COLECCION ANO viI N° 12 263



Avrronso SanTtiaco (h.)

autoridad putblica en la armonizacion de la convivencia y en

la correccion de algunos impulsos y actuaciones de cardcter

antisocial®®.

Hay en el personalismo solidario una vision realista de la vida
social que abarca a cada persona, a los muy diversos y variados
grupos sociales®, unos de cardcter necesario (p. ¢j. la [amilia)
y otros de caracter voluntario (p. ej. un partido politico, una
agrupacion gremial, un centro educativo, etc.), para finalizar en
el Estado, concebido como unidad total de orden y de fin orien-
tada al servicio de la realizacion completa de la persona huma-
na y de los grupos sociales inferiores. Se reconoce tanto el
pluralismo y diversidad social como la necesidad de organicidad
y unidad que haga posible la vida en comun®

65. Asi en relacion al mundo economico puede senalarse que “hay que
establecer que la economia debe ser obra, ante todo, de la iniciativa privada
de los individuos, ya actien éstos por si solos, ya se asocien entre si de multi-
ples maneras para procurar sus intereses comunes. Sin embargo,...es necesa-
ria tambhién la presencia activa del poder civil en esa materia, a fin de garantizar,
como es debido, una produccion creciente que promueva el progreso social y
redunde en beneficio de todos los ciudadanos”, Juan X111, Mater et Magistra,
1961.

66. “La sociabilidad del hombre no se agota en el Estado, sino que se rea-
liza en diversos grupos intermedios, comenzando por la [amilia y siguiendo
por los grupos economicos, sociales, politicos y culturales, los cuales, como
provienen de la misma naturaleza humana, tiene su propia autonomia, sin sa-
lirse del dmbito del bien comun. Es a esto al que he llamado subjetividad de
la sociedad, la cual, junto con la subjetividad del individuo, ha sido anulada
por el socialismo real ...Ademas de la familia, desarrollan también [unciones
primarias y ponen en marcha estructuras especificas de solidaridad oras so-
ciedades intermedias. Efectivamente, éstas maduran como verdaderas comu-
nidades de personas y refuerzan el tejido social, impidiendo que caiga en el
anonimato y.en una masificacion impersonal, bastante frecuente por desgra-

e la encied m
cia en la sociedad moderna. En medio de esa multiple interaccion de las rela-

ciones vive la persona y crece la subjetividad de la sociedad”, Juan PasLo 11,
Centesimus Annus, 13y 49.

67. “El pais es un todo en que, ademss de personas, hay grupo y sectores
cuyos integrantes estan ligados por los vinculos profundos y vitales que sur-
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El bien comun es algo que todos, desde sus diversas posicio-
nes y situaciones sociales, contribuyen a formar y que todos

estan llamados a disfrutar con
una relativa igualdad real®®. La
sociedad, en cuanto tal, serd tan-
to mejor cudnto logre que este
disfrute de los bienes sociales

Desde la perspectiva del
bien comun, el respeto a
los derechos humanos es

sea efectivo para todos sus inte-
grantes y cuanto mas estrechos
sean los lazos de solidaridad que
surjan entre ellos. El concepto
de bien comun parte de la verdad evidente de que compartimos
parte importante de nuestra vida con los demas. No somos exis-
tencias aisladas, compartimos, tomamos parte juntamente con
otras personas cn muchas de las realidades que no se podrian
explicar sin esta dimensién social. No sélo somos lo que somos
individualmente, sino que parte de nuestro ser esta dado en al-
guna medida por los vinculos que tenemos y establecemos con

una de sus condiciones
basicas.

gen de una ‘intrinseca sociabilidad’ y de comunes intereses. Negarlo, por em-
pecinado aferramiento a los viejos dogmas, carece de sentido...Los cuerpos
menores deben ser jurfdicamente reconocidos, ante todo, porque existen y
porque cuando las ficciones juridicas se prolongan mis alld de las circunstan-
cias concretas e historicas que eventualmente las motivaron suelen conducir
a riesgosos conflictos. Por otra parte, como ya lo habia percibido del fino ta-
lento politico de Tocqueville, la expansion de las organizaciones situadas en-
tre el hombre y el Estado representa uno de las mads seguros resguardos de la
democracia”, OYHANARTE, Julio, La institucionalizacion de los cuerpos interme-
dios, ED, 50-292.

68. “El bien comuin politico...no es tanto algo que se posee y reparte sino
un bien moral que todos contribuyen a realizar cotidianamente y del cual to-
dos participan y disfrutan en comun. Su concrecion requiere la coordinacion
de todos los esfuerzos y actividades del grupo social, bajo la conduccion del
Estado en su misién esencial de gestor o procurador del bien comun”, Sacheri,
Catrlos, ob. cit., pag. 151.
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los demds. Cada persona que integra la comunidad politica no
disfruta unicamente de los bienes que individualmente posee,
sino también de las condiciones de vida que comparte con los
demds integrantes de su comunidad (seguridad, medio ambien-
te, equidad social, etcétera).

Elbien comtn es diferente y mucho m4s que la suma de bie-
nes individuales, como un cuadro es mucho mas que la suma
de las figuras y colores que lo forman. Lo social adquiere una
entidad y consistencia propia, hay una real unidad moral y de
sentido, que hace que el conjunto sea bastante mas que la mera
suma de sus integrantes. El conjunto potencia lo particular, en
un enriquecimiento reciproco contrario a todo uniformismo u
homogeneizacién social. Por su propia naturaleza, material o
inmaterial, hay bienes que principalmente se reparten (ej. los
alimentos, la vivienda, la propiedad de la tierra, etcétera) y otros
que en cambio fundamentalmente se comparten con los demds
(la paz, la seguridad, el conocimiento, la cultura, etcétera).

Hay dos criterios que vertebran y estructuran las relaciones
entre las personas, los grupos sociales y el gobierno: los princi-.
pios de solidaridad y de subsidiariedad. Por el primer, las per-
sonas y grupos colaboran de acuerdo a sus posibilidades y bajo
la guia del gobierno en la obtencién del bien coman y todos ellos
comparten los beneficios del mismo. El segundo principio, el
de subsidiariedad, tiene un doble contenido. Por una parte, los
niveles superiores de la organizacion social deben respetar el
ambito de autonomia propio de las personas y grupos®, crean-

69. “Al intervenir directamente y quitar responsabilidad a la sociedad, el
Estado asistencial provoca la pérdida de energias humanas y el aumento exa-
gerado de los aparatos publicos, dominados por logicas burocraticas mas que
por la preocupacién de servir a los usuarios, con enorme crecimiento de los
gastos. Efectivamente, parece que conoce mejor las necesidades y logra satis-
facerlas de modo mas adecuado quien esta proximo a ellas o quien estd cerca
del necesitado”, Centesimus Annus, n. 48.
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do las condiciones y colaborando con ellos para que puedan
cumplir sus funciones propias. Por otra parte, los niveles supe-
riores (grupos sociales y gobierno) deben suplir a los inferiores
(personas y grupos sociales menores) cuando ellos no pueden
cumplir con una determinada actividad o cometido concreto:
p. €j. en materia educativa™ . La armonizacién de estos dos prin-
cipios es de vital importancia para el efectivo logro del bien
comun’.

Dentro del marco general del personalismo solidario caben
diversas concepciones sobre el modo de equilibrar y armonizar
lo personal y lo social de acuerdo a los diversos contextos his-
téricos y culturales de cada Estado.

70. “Es injusto a la vez y mas perjudicial y perturbador todavia del or-
den, abocar a una soctedad mayor y mds elevada, a lo que pueden hacer y eje-
cutar comunidades menores e inferiores. Toda intervencion de la sociedad debe
por su naturaleza prestar auxilio a los miembros del cuerpo social, nunca ab-
sorberlos y destruirlos. Conviene que la autoridad publica deje a las asocia-
ciones inferiores resolver por si mismas los problemas y asuntos de menor
importancia, pues de otro modo le serian de grandisimo impedimento para
cumplir con la debida libertad, energia y eficacia lo que a ella sélo compete y
que solo ella puede realizar... Cuanto més vigorosamente reine el orden jerdr-
quico entre las diversas asociaciones, quedando en pie este principio de la
funcion supletoria del Estado, tanto mds firme serd la autoridad y el poder
social, y tanto mas prospera y feliz la condicion del Estado”, Pio XI, Enciclica
Quadragessimo Anno, cap. 11, 193

71. “Un gobierno que no es este macro-gobierno que ha ido creciendo
facticamente, desordenadamente, mucho mds alld de lo previsto y que hoy
existe ante nosotros —o sobre nosotros—y en gran medida nos abruma y nos
frustra, pues, por haberse apoderado de muchas actividades que deberian
serle ajenas, desempeia mal las que le son propias y, por eso fracasa en el
cjercicio de su mision mas elevada, que es la de custodio y aun propulsor
del bien comun nacional, concreto e historico”, Ovnanartg, Julio, “Acerca
de Ia Reforma Constitucional”, Todo es historia, Suplemento Especial, diciem-
bre de 1989, pag. 5.
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HI. Concepto y caracteristicas del bien comun

Una vez expuestas las tres visiones sobre la relacién entre e]
hombre y la sociedad, estamos ahora en mejores condiciones de
definir y desarrollar el concepto de bien comun que adoptare-
mos y que se identifica con el que sostiene Ia vision solidarista.
Elbien comun es de aquellas realidades de relativa f4cil percep-
cion pero, por su riqueza y complejidad, de dificil conceptuali-
zacion y descripcién.

a) Concepto de bien comtn

Podemos definir al bien comun politico como el conjunto de
condiciones materiales y espirituales, de muy variado conteni-
do (politicas, sociales, econdmicas, culturales y educativas, ur-
banisticas y ambientales, etcétera), que favorecen el normal y
pleno desarrollo de la persona humana y de los grupos que in-
tegran la sociedad politica y que han de ser creadas por y para
todos y cada uno de sus integrantes, bajo el lucido y limitado-
gobierno de la autoridad publica.

De modo analogo a como una semilla necesita de determi-
nadas condiciones ambientales para desarrollar todo su poten-
cial, el hombre y los grupos sociales requieren de ciertas
condiciones para desplegar las enormes posibilidades encerra-
das en la naturaleza humana, especialmente a través de su ac-
cionar conjunto y concertado con las demds personas. Sin
embargo, al menos dos elementos diferencian el entorno natu-
ral del humano: éste tiltimo, a diferencia del primero, es en par-
te conligurado por la propia accion libre del hombre vy, en
segundo lugar, su contenido, teniendo cierta continuidad, va-
ria notablemente a lo largo del tiempo: es esencialmente histg-
rico y, por lo tanto, tiene un dinamismo claramente mayor al del
entorno natural.
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El andlisis de los propios términos de la expresién bien co-
mun politico nos puede ayudar a ilustrar su realidad. Bien es
todo aquello que es apetecido y buscado™ porque satisface una
necesidad y contribuye a la perfeccién de un determinado suje-
to, quien tiende naturalmente a conseguirlo para completar su
ser siempre inacabado™; comun hace referencia a lo que por su
naturaleza no puede ser alcanzado ni se agota perteneciendo a
un solo individuo, sino que es obtenido y compartido por to-
dos o parte de los integrantes de un grupo™. Por ultimo, politi-
co hace referencia al Estado, por oposicién a otros
organizaciones menores en las que también cabe hablar de un
bien comtn”. De este modo, el bien comun politico, como con-
cepto sintético, alude a los bienes que satisfacen las necesida-

72. El bien siempre tiene en la metafisica realista sentido de finalidad.
“Todo Estado es una sociedad. El principio de toda sociedad es la esperanza
de un bien, puesto que todas las acciones humanas tienen en vista algiin bien.
Si pues todas las sociedades tienden a un bien determinado, aquélla que es
soberana entre todas, al encerrar dentro de si a todas las demds, tiendé tam-
bién al bien que es el mas alto de todos. Fsa sociedad, el Estado, es la socie-
dad politica”, AristoteLes, Pol. I, 1-1252 a.

73. “El bien comun corresponde exactamente, en la vida y actividad de
los grupos sociales, al bien privado en la vida y actividad ética de la persona
singular, con funciones enteramente equivalentes”, Urpanoz, Teofilo, El bien
comun segun Santo Tomds, Apéndice 1 al t. VIII, Madrid, BAC, pag. 757, cita-
do por Goane, René, ob. cit., pag. 40. '

74. *;En qué consiste la diferencia entre el bien llamado individual, par-
ticular o singular, del bien llamado comun? Se trata de una diferencia de na-
turaleza pucs hay bienes que son individuales por su propia naturaleza y otros
que son comunes en s mismos. En otras palabras, algunos no pueden ser po-
seidos y participados mds que por una sola persona, mientras otros son
apropiables y participables por muchas personas, en forma ilimitada”, Sactery,
Carlos, ob. cit., pag. 150

75. El termino bien comtn es andlogo y puede ser predicado de diversas
realidades. Asi puede hablarse de un bien comun grupal y de un bien comun
politico, de un bien comtn nacional y de un bien comun internacional, de
un bien comtin temporal y de un bien comun sobrenatural, etcétera.
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des que experimentan las personas y grupos humanos en su vida
en comun, en el marco de la comunidad politica,

Toda organizacion (la familia, una empresa, un club, una aso-
ciacion civil, un sindicato, un partido politico, etcétera, tiene su
propio bien comtn y al acercarnos a ellas podemos percibir, a
través de diversos indicadores, el grado de bien comun que han
alcanzado: la calidad de su organizacion interna, el grado de cum-
plimiento de su misién especifica, su unidad e integracion, su vi-
talidad y capacidad de adaptacion, progreso y aprendizaje, el grado
de satisfaccion que brinda a sus integrantes, etcétera. El grado de
bien comun alcanzado habla de la madurez y perfeccion que una
organizacion en cuanto tal ha adquirido. El se manifiesta en una
serie de factores tangibles e intangibles en su mayor parte, que
conforman el bien comtin social de cada organizacién y que tam-
bién es posible reconocer en la “organizacién de las organizacio-
nes” que es el Estado. En ¢l alcanza su maxima expresion el bien
comun temporal ya que el Estado, en su compleja composicién,
integra a todas las personas y a cada una de las organizaciones
menores posibilitando su mejor despliegue. S
 Desde el punto de vista del personalismo solidario, una co-
munidad politica serd tanto mds perfecta cuanto mejor sea la
calidad y eficiencia de su sistema institucional, administrativo,
econdomico, social, cultural y educativo; cuanto mas integrada
esté y mejor asegure un minimo de igualdad de oportunidades
para sus ciudadanos; cuanto més permita, facilite y promueva
el despliegue de la accién creativa de sus integrantes, tanto in-
dividualmente como en colaboracién de unos con otros; cuan-
to mads se respete en todas sus acciones y en su ordenamiento
juridico la dignidad de la persona humana: cuanto mas fluida
sea la colaboracién, el intercambio y la interaccién con otras
comunidades similares; cuanto mayores sean las virtudes per-
sonales de su miembros. Estos son algunos de los parametros
propios con los que se debe apreciar y juzgar la calidad de una
determinada organizacién politica.
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b) Caracteristicas del bien comun

Quisiéramos remarcar las siguientes caracteristicas del bien
comun politico:

Cardcter fundante y necesario: el bien comun es “el fin de toda
sociedad politica y también su principio constitutivo”®. La rea-
lidad y la nocién de bien comun resultan inevitables e insoslaya-
bles toda vez que-se da la vida en comun. La politica y el derecho
no pueden realizarse ni ser pensados sin que él esté presente.
Cardcter ministerial y personalista: desde su propia definicién
se advierte que el bien comun, si bien es causa final del Esta-
do, no es un fin en si mismo, sino que tiene razon de medio.
Esta orientado al servicio de la persona humana” y de los gru-
pos sociales que integran la sociedad. Hay unos medios deter-
minados (las condiciones materiales y espirituales) dirigidos
a un fin especilico: el servicio a la persona humana y a las en-
tidades intermedias. No cabe una razén de Estado desligada
del servicio a la persona. Ya hemos sefalado la necesaria in-
terdependencia entre los fines del Estado y de la persona hu-
mana. “El bien comun lejos de anular o limitar al ser humano
y'su [in personal, los plenifica, es personalizante™.

Cardcter ético: el bien comun busca la mejora y perfecciéon de
la sociedad en cuanto tal y de cada uno de sus integrantes y
para conseguirlo genuinamente s6lo son posibles la utilizacién

76. PossenTt, Vittorio, Las sociedades liberales en la encrucijada, Barcelo-
na, Eiunsa, 1997, pag. 60.

77. “Toda comunidad de actuacion, o toda cooperacion humana, deberia
ser orientada de forma que hiciera posible que la persona que permanece den-
tro de su orbita se autorrealice mediante la participacion”, WojtvLa, K., ob.
cit., pag. 318.

78. Dt CunTo, Aldo, La pena de muerte y el bien comiin, ED, 146-614, con
cita de QuinTas, Avelino, Analisi del bene comune, Roma, Bulzoni, 1988, pig.

156.
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de medios que sean conformes a la dignidad de Ia persona hu-
mana. Tanto literal como conceptualmente la nocién de bien
comun nos remite a una consideracion ética: qué es 1o bueno
y como ha de hacerse™. Por tanto, el bien comun estd transi-
do de eticidad tanto en cuanto a los fines como en cuanto a
los medios a utilizar. La autoridad publica no podra buscar
cualquier fin ni cualquier medio en su consecucion® Junto a
ello, el contenido del bien comun estars Intimamente relacio-
nado con lo que se considere qué es el bien de la persona hu-
mana: “Dime qué concepto de bien personal tienes, y tediré cual
es el concepto de bien comiin que vas a proponer”®! .

- Cardcter cultural: para encuadrar debidamente el concepto
de bien comiin es necesario partir de la siguiente realidad

79. “The acceptance of the idea of common good presupposes a minimun
agreement on what is intrinsically good. and this irself rest on the presence of
a certain amount of virtue among the citizens”, Dupe, Louis, ob. cit., pag. 711.
En el mismo sentido: “Para establecer un orden de convivencia razonable en
el que se pueda vivir, el Estadoprecisa un miimo de verdad y de conocimiento
del bien que no se puede someter a manipulacion. Sin ¢l se degrada, como
dice San Agustin, al nivel de una banda de malhechores que funciona, pues
tanto aquél como ésta se deflinen funcionalmente, y o por la justicia, que es
buena para todos”, RATZINGER, Joseph, ob. cit., pag. 103.

80. En una postura contraria, pucde mencionarse la clasica afirmacion
de Nicolds Machiavello: “Muchos han imaginado republicas y principados que
nunca hemos podido ver, ni de los que nos han llegado noticias, porque es
tanta la diferencia entre como se vive ¥y como se deberia vivir, que quien deja
de considerar lo que se hace por lo que se deberia hacer es conducido a la ruina
mds que a su preservacion: porque un hombre que quiera hacer en todos los
dmbitos de su prolesion de bueno, es inevitable que vaya a la ruina a causa de
los muchos que no son buenos. De 2qui que sea necesario para el principe, si
quicre mantenerse, aprender la ciencia de no ser bueno, y utilizarla o no uti-
lizarla segun lo imponga la necesidad”, MacraveLLo, Nicolds (1469-1527), El
Principe (escrito en 1513 y publicado en 1532), cap. 15.

81. “El concepto de prosperidad se nos escurrird entre las manos hasta
que no entendamos la naturaleza humana”, en KoTTeR, J., Matshushita
Leadcrship, The fiee press, Nueva York, 1997,
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antropolégica: el hombre, cada persona humana, es un ser
inacabado, intrinsecamente Hamado a co mpletar mediante su
accion inteligente y libre su propio ser y a mejorar y trans-
formar, junto con los demas hombres, el mundo que lo cir-
cunda y contribuir asi activamente en la construccion de la
comunidad politica. En el cumplimiento de esta tarea es
mucho lo que le viene dado, pero es mucho mds lo que esta
llamado a realizar creativamente, interactuando con los de-
mds hombres y siguiendo las exigencias ontologicas de la
misma realidad sobre la que actua. Esa tarea mediante la que
el hombre completa la creacion se llama en sentido amplio
cultura. El hombre es, por tanto, un ser social, politico, cul-
tural e histérico que mediante su accién debe desarrollar su
vocacion de cocreador, de un ser que esta llamado a comple-
tar y llevar a una perfeccién la obra inacabada de la creacién.
La realizacion del bien comun vincula las dimensiones cul-
tural y politica de la persona humana. Esta unién se concre-
ta en la participacion de todo hombre en la construccion de
la sociedad estatal en la que est4 inserto.

Cardcter histérico y dinamico: las condiciones materlales y
espirituales que conforman el bien comun, teniendo ciertos
contenidos permanentes, no son plenamente idénticas en el
tiempo y el espacio, sino que estdn marcadamente sujetas al
dinamismo histérico. Cada época plantea nuevos desafios co-
munitarios o pone énfasis particulares en algunos de los bie-
nes que conforman el bien comun: se mantiene el concepto
y ciertas exigencias fundamentales, pero varia en buena me-
dida el contenido y las modalidades en que lo permanente
se manifiesta y concreta® . Por otra parte, lo que se sostiene

82. “La autoridad publica...debe procurar el bien comun concebido de

manera dindmica...El bien comin...por lo que toca a sus exigencias concre-
tas, estd sometido a los cambios incesantes del tiempo”, Constituciéon Gaudium
et Spes del Conc. Vaticano 11, nn. 74 y 78.
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que integra en concreto el bien comun de un determinado
tiempo no estd al margen de las ideas culturales, politicas y
econdmicas predominantes en cada época. En parte el bien
comun es modelado por la historia y por ende, es variable
en el tiempo. Podemos, por tanto, senalar que, aunque el bien
comun tiene un cardcter objetivo, es a la vez relativo ya que
en buena parte depende de las condiciones espacio-tempo-
rales®. '

El bien comun experimenta un permanente proceso de cam-
bio y evolucién, de construccién y ruptura, que demanda per-
manentes nuevas respuestas de la sociedad y de la autoridad
publica ante los nuevos desafios que la realidad histérica
plantea de modo continuo® . Para no perderse en abstraccio-
nes inutiles y esterilizantes, el bien comun que principalmen-
te debe interesar al constitucionalista y al gobernante es el
bien comun situado, lo que ese concepto significa aqui y
ahora, en un pais y en un tiempo determinado. Por otra par-
te, podemos afirmar que la propia reflexion sobre el bien
comun ademads de reflejarlo y conceptualizarlo, influye de-
cisivamente en su configuracion: de.cémo en cada época se
piense el bien comiin, dependera en parte su realizacién efec-

83. “A major problem with the traditional presentation of the common
good is that it appears as a fixed concept, unmovable by the dynamic changes
of human existence. It is, of course, true enough that the basic objective -to
enable the person to attain the fullness of life which only life in policital
community can grant- remains a constant. But that objective is empty untill
concretize it in historical, time-bound goals. The common good ought to reflect
the every active choices of free individualas, which it grounds, guides, and
restricts”, Durrg, L., ob. cit., pag. 710.

84. “Los jueces actualizadores...perciben la direccion hacia adelante de
los acontecimientos, aceptan como propias las valoraciones dominantes en su
tiempo y ... actiian con lealtad al bien comun nacional contemporaneo que es
siempre objetivo y variable”, OvHanarte, Julio, “Historia del Poder Judicial”,
Todo es Historia, n. 61. ’
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tiva. A cada época histérica podemos decir que le correspon-
de un cierto modo diferente de pensar y de realizar el bien
comun con sus aciertos, limitaciones y errores. Desde un
tiempo a esta parte, se ha intentado puede sintetizar y expre-
sar el contenido del bien comin como el desarrollo de to-
dos los hombres y de todo el hombre, en todas sus
dimensiones®.

A suvez, la experiencia histérica ofrece un buen muestrario
de buenas y malas practicas politicas que favorecen o difi-
cultan el logro del bien comun politico y desde este punto
de vista, la Historia también es, en la determinacion del bien
comun, “testigo de los tiempos, luz de la verdad, fuente de
memoria y maestra de la vida”.

Por otra parte, el bien comun tiene también una dimension
histérica, en cuanto pone en relacion a diversas generacio-
nes: la comunidad politica perdura en el tiempo, recibe una
herencia del pasado y se proyecta hacia el futuro creando vin-
culos de cardcter intergeneracional®. )
Cardcter unitario y estructural: sefiala Millan Puelles: “el bien
comun posee una verdadera estructura, de suerte que los
elementos que la integran dehen ser concebidos como par-
tes de una unidad superior, que es la que de veras constitu-
ye el bien de la sociedad en cuanto 1al”®. Mas all4 que se

85. “Entendemos por desarrollo una empresa colectiva cuya finalidad es
lograr el mas amplio desenvolvimiento de las potencias espirituales y creado-
ras del hombre, en un marco de bienestar y progreso. La idea de desarrollo,
por lo tanto no debe verse a través de una perspectiva unilateral que atienda
solamente a los aspectos de orden técnico o economico”, OYHANARTE, Julio,
Poder politico y cambio estructural en la Argentina, Paidos, 1969, pag. 19.

86. El mundo “cambia con cada generacion porque la anterior ha hecho
algo en el mundo, lo ha dejado mas o menos distinto de como lo encontro”,
ORTEGA ¥ GassET, José, “En torno a Galileo”, Madrid, Revista de Occidente, 1959,
pég. 49.

87. MiuLAN PukLLEs, A., “Voz Bien Comun”, Gran Enciclopedia Rialp, 1981.
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puedan diferenciar sus diversos elementos, el bien comun no
es una mera suma de bienes parciales, sino que todos los
aspectos del bien comun se integran en una estructura uni-
taria. Estos aspectos han de estar concatenados, equilibrados
y armonizados de modo tal que pueda hablarse de un tnico
bien comun. Cualquier desmedido énfasis en algin aspecto
parcial del bien comtn que desconozca, desatienda o perju-
dique las justas exigencias de otros ambitos, lesiona grave-
mente el bien comun. El implica la mejora global y conjunta
de la sociedad en cuanto tal, de todos y cada uno de sus in-
legrantes y de su propia estructura organizacién social.

La experiencia histérica ensefia que un nucleo esencial del
bien comtin politico estd dado por el logro, mediante la exis-
tencia de una autoridad comun, de una organizacién social
minimamente estable que {acilite la integracion y la partici-
pacion de todas las personas en la empresa comun®®. Asegu-
rar una adecuada organizacién social cs lo que permitird el
logro de los demds bienes que integran el bien comun Y, es,
desde cierto punto de vista, el bien por excelencia que debe
asegurarse ®. La existencia de una organizacion estable y
consolidada da previsibilidad a las relaciones sociales y fa-
vorece el despliegue de las enormes posibilidades persona-
les y grupales. En sentido contrario, l2 anarquia o inexistencia
de una autoridad comun estable es lo que desintegra al gru-
po social y més dificulta el logro del bien comun.

88. La historia de la organizacion constitucional americana, que median-
te la sancién de una constitucion y la creacion de un Estado federal integro
en una unidad las trece colonias americanas y puso en marcha un proceso de
gradual y progresivo desarrollo, es un claro ejemplo de lo que aqui afirma-
mos. También lo es nuestro proceso de organizacion constitucional llevado a
cabo en la segunda mitad del siglo pasado.

89. Aqui radica la vital importancia que para un Estado tiene su consti-
tucion, entendida como la organizacion politica fundamental; cfr. La Corte Su-
prema y el control politico, ob. cit., pag. 60.
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Caracter espontdneo y, a la vez, arquitecténico: el bien co-
mun es a la vez [ruto de la espontaneidad y del dinamismo
personal y social, como de la previsién configuradora de los
pensadores y gobernantes. La realidad social y politica es
generadora de hechos y procesos cuyo control y prevision
escapan en buena medida al dominio de los dirigentes so-
ciales. Sin embargo, este dimanismo irrefrenable no puede
ser dejado librado a sus propias fuerzas, sino que debe ser
lucidamente encausado y dirigido hacia los objetivos socia-
les que se consideren mds valiosos y acordes a la dignidad
de persona humana. Por ello, se habla del cardcter arqui-
tecténico del bien comun, ya que el no es un fruto que se
consiga espontdneamente sino que requiere de una inteli-
gencia que ordene y modele la cooperacién social. Fl go-
bernante, como el buen arquitecto, ha de tener el plan
general de disposicion de las cosas para desarrollar un pro-
yecto global, procurando colocar cada elemento en su sitio
adecuado, aunque no sea el quien directamente atienda y
ejecute las diversas operaciones que integran la actividad
social. : ' ‘
Cardcter perfectible y gradual: el bien comtin es una reali-
dad que nunca se alcanza plenamente: siempre se puede as-
pirar a mejores condiciones de la vida social. En el dinamismo
propio del bien comtin, cabe la posibilidad de ir ascendien-
do gradualmente de bienes basicos (p. ej.: existencia de una
autoridad ptblica, aseguramiento de la paz interior y exte-
rior, etcétera), a bienes intermedios (p.ej.: estabilidad
institucional, participacién de los ciudadanos, estabilidad
econémica, justa distribucién de la riqueza, niveles educati-
vos y sanitarios bdsicos, etcétera) y, finalmente a algunos que
podriamos considerar mis elevados (crecimiento econdmi-
co sostenido, régimen integral de seguridad social, desarro-
llo tecnolégico avanzado, etcétera). Esta gradualidad del bien
comun no esta exenta de la posibilidad de retrocesos, tanto
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absolutos como relativos, en el efectivo logro de estos bie-
nes parciales que integran el bien comun.

- Caracter juridico y dikeologico: el bien comuin no sélo hace
referencia a bienes que pueden ser logrados y compartidos
por una comunidad de personas sino que, en virtud de la
justicia distributiva y legal, deben serlo. Su propia realidad
tiene implicita una dimension juridica. La existencia del bien
comun plantea de modo inmediato la exigencia de su
juridicidad: no puede haber bien comutin sin que surjan con
respecto a €l derechos y obligaciones de las personas que
conforman el grupo social®.

- Cardcter problematico y conflictivo: la natural conflictividad
humana, la escasez de los bienes, la desordenada y a veces
desen[renada tendencia humana a buscar a toda costa el pro-

* pio interés individual o sectorial, la posibilidad de la utiliza-
cion de los bienes para fines alternativos y las diversas
concepciones acerca de lo bueno, son entre otras, algunas de
las causas del cardcter conflictivo y problematico de la de-
terminacion y la gestion del bien comun. Por ello, para la
viabilidad de una comunidad politica, se requiere el estable-
cimiento de algunos acuerdos [undamentales (agreements on
fundamentals), tanto sobre los contenidos basicos de fondo

" como sobre los procedimientos para la toma de decisiones
en la gestion de los asuntos comunes. Ello requiere una ac-
titud generalizada de apertura y atencién al otro, especial-
mente al que piensa de modo diferente, la capacidad de

90. “El orden de las personas singulares al bien comun de la sociedad esta
basado, en primer plano, en norrgas de justicia legal, exigibles por el poder
publico y la fuerza imperativa de derecho... El bien comun politico deviene
principio de exigencia sobre los particulares, en cuanto objeto de la justicia
general o legal, constructora del orden social. Este orden social al bien comun
estd cimentado en débitos juridicos, constituyendo propia y formalmente, un
orden de justicia”, Urpanoz, T., ob. cit., pags. 773y 771.
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dialogar y negociar para poder generar acuerdos
consensuados, la bisqueda de la integracién politica, sin
excluir ni postergar a ningtin sector social. Permanentemente
actdan en la sociedad fuerzas que intentan desarticularla y
[ragmentarla y continuamente hay que estar recreando la con-
ciencia comun y la unidad del ser social. Sin embargo, atn
asi la existencia de un cierto grado de conflicto en la comu-
nidad politica parece inevitable. :

Pueden darse también conflictos, aparentes o reales, entre los
bienes parciales que conforman el bien comun. Asi es fre-
cuente que surjan conflictos entre las exigencias de eficacia
y de control del poder politico®, entre politicas encamina-
das al aumento de la riqueza y a su redistribucion, entre de-
sarrollo econémico y cuidado del medio ambiente, entre el
pluralismo social y regional y la unidad nacional, etcétera.
Elestudio a fondo de esta problematica puede posibilitar mu-
chas veces el encuentro de soluciones que armonicen las dis-
tintas demandas y atentien estos conflictos.

Cardcter subsidiario: por su propia naturaleza instrumental
el bien comtin tiene un cardctér subsidiario en tanto busca
promover y complementar a través del accionar de las ins-
tancias de gobierno superiores la actuacién y desarrollo de
las personas y grupos menores. El bien comtin exige en buena
medida liberar y encauzar la fuerza creadora de la libertad,
evitando aherrojarla, violentarla o reprimirla por una regu-
lacion social o estatal excesiva, invasiva y paralizante. El
gobernante debe estar regido por aquel principio que sefia-
la: tanta libertad como sea posible, tanto gobierno como sea
necesario.

91. Un problema permanente de toda organizacion politica es “coémo re-
conciliar la diversidad y la unidad, la independencia y la colaboracion, la li-
bertad y la seguridad”, Kissincer, H., Mis memorias, Buenos Aires, Atlantida,
1980, pag. 74
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Caracter real y concreto: el bien comun no es una entelequia
ni un mero concepto. Es una realidad existencial que es po-
sible realizar y disfrutar y que en cierta grado puede ser per-
cibido y hasta, en cierto modo, medido. El grado de efectivo
logro del bien comun habla del grado de perfeccion, desa-
rrollo y madurez que ha alcanzado un determinado grupo
social.

IV. El concepto de Bien Comun en el sistema constitucional
argentino

Habiendo perlilado en el apartado 11 y 111 las wres visiones
sobre el modo de entender la relacion hombre-sociedad y su
correlato que es la manera de concebir el bien comuin, podemos
preguntarnos: ;jcudl de estas visiones ha incorporado principal-
mente nuestro sistema juridico-politico? ; Cémo incorpora nues-
tro sistema constitucional el concepto de bien comun? ;hay
alguna concepcién fundamental predominante? ;cudl es, en
definitiva, el “techo ideoldgico” de nuestra constitucién, del
Estado Constitucional Argentino®?

Logicamente no encontraremos la respuesta a estas pregun-
tas en un solo articulo de la constitucién, pues entre otros mo-
tivos el texto constitucional no pretende dar respuestas
antropologicas “claras y distintas”. Se trata entonces de ir des-
cubriendo, de ir “descodificando”, la concepcién antropoldgica

92. “Toda constitucion , en efecto, responde a determinadas pautas
doctrinales o ideologicas. Sus preceptos no nacen de la nada, ni se dictan
para cualquier f{in, sino que sondributarios de intereses y demandas socia-
les, econdmicas, culturales, etc., reflejadas y definidas en concreto por doc-
trinas e ideologias politicas. Sobre cualquier constitucion, entonces, hay un
techo ideologico (segin la feliz expresion de Verdi) que la cubre y la deter-
mina”, SacUEs, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional, Astrea, 1989,
t. 2, pag. 95.
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basica que subyace de modo predominante, a veces mds alld de
los términos empleados” en el sistema de fuentes del derecho
constitucional argentino. Remarcando la importancia que tiene
el discernimiento del techo ideolégico de una constitucion, se-
nala Sagtiés que “el techo ideologico es mucho mds significativo
que el aparato normativo de la constitucion, desde el momento en
que las reglas de ella tienen que entenderse (si se aspira a und in-
terpretacion fiel de la ley suprema), y hacerse funcionar segiin el
ritmo ideologico de la constitucion, y no contra él. Cuando a una
constitucién propia del Estado social de derecho se le da una lectu-
ra individualista, por ejemplo, se estd incurriendo en acto de fal-
seamiento constitucional™*.

El techo ideoldgico expresa la cosmovision bésica desde la
cual se formula y piensa la vida politica y el derecho de un pais.
Expresa de modo sintético y unitario una realidad sumamente
compleja. Su determinacion no es tarea [acil, ya que muchas
veces las [6rmulas constitucionales no suelen tener formas pu-
ras, sino que son fruto de diversas aportes e influencias y, con
frecuencia, del compromiso de diversas corrientes de pensa-
rhiento. Sin embargo, nos parece que es posible y util definir, a
través de una delicada buisqueda, el techo ideoldgico predomi-
nante de un determinado sistema constitucional.

Sin lugar a dudas, nos parece tenemos que descartar en nues-
tro sistema politico la vision totalitaria, ya que nuestra consti-
tucién reconoce una serie de derechos constitucionales, basados
en la dignidad de la persona humana y que acttian como limi-
tes al logro de objetivos colectivos, lo que es totalmente incom-

93, Es frecuente que ademas de la expresion bien comun se utilicen otros
términos similares, como bienestar general, interés comun, interés general,
bier publico, etc., pero ellos, en buena medida, hacen referencia, con diver-
sos matices y significaciones, a una misma realidad.

94, Sacuts, Néstor, Dignidad de la persona e ideologia constitucional, JA,
1994-1V-904.
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patible con la adopcion de una concepcion totalitaria del Egyy.
do™. Por otra parte, nuestro sistema constitacional postula ¢]
ejercicio limitado y controlado del poder publico, fija proced;.
mientos y pautas de actuacién a los organos de gobiernos que
deben ser respetados bajo la amenaza de ser declarados incons-
titucionales. Tampoco advertimos desde la normatividad cons.
titucional ninguna concepcion o institucién que pudiera tener
alguna impronta o sesgo totalitario®.

Queda establecida, por tanto, la alternativa entre afirmar e|
predominio de la concepcion individualista o del personalismo

95. Nuestra Corte Suprema ha scialado que “un régimen republicano de
gobierno excluye por esencia toda pauta totalitaria de organizacion social y
estatal”, LL, 150-402.

96. Tal vez la tinica excepcion sea el art. 86, inc. 2° del cod. penal en cuan-
to, por motivos eugenésicos de mejoramiento de la raza (cfr. su exposicion
de motivos), despenaliza el aborto en los casos de violacion de mujer idiota,
Esta norma es manifiestamente contraria a la dignidad de la persona humana
Yy €s, a nuestro criterio, manifiestamente inconstitucional, especialmente a
partir de la reforma constitucional del 94 que tutela en la maxima medida
posible el derecho a la vida de los nifios desde el mismo momento de la con-
cepeion: cfr. art. 6° de la Convencion de los Derechos del Nifo. Varios fallos
de tribunales inferiores asi lo han declarado: cfr. ED, 132-388, 132-456, 134-
435. También tienen esta postura numerosos doctrinarios: ¢lr. BIpART Camros,
Germén, La inconstitucionalidud de las desincriminaciones del aborto en el art.
86 del cod. penal, ED, 128-389; Asticueta, César, Algo mads sobre ¢l derecho a
nacer, ED, 117-428; RapNovicH, Ricardo, “Acerca de la vida y la muerte en el
derecho argentino”, en el volumen La vida y la muerte, CU.B.A., 1995, pag.
34; ANDEREGGEN, Vicente, FI llamado aborto eugenésico y las facultades de los
Jueces, ED, 132:458; GonziLez, Nemesio, Constitucion Nacional, derecho a la
vida y a nacer;, ED, 134-436: Torres Lacroze, Federico, “Conducta de los jue-
ces ante el aborto por violacion”, en el volumen La vida ante el derecho,
Pontifica Universidad Catolica de Chile, Santiago de Chile, 1996, pag, 201y
sig.; Lennon, Lucas, Proteccion penal de la persona por nacer; en el volumen FEl
derecho a nacer, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, pdg. 62; BADENI, Gregorio, “El
derecho constitucional a la vida”, en el volumen, El derecho a ndcer, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, pag. 34; RobricuEz VagreLa, Alberto, Aproximaciones a
la persona por nacer, Ediciones de la UCA, 1997, pag. 192.
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solidario. Anticipando nuestra opinion considero que el techo
ideologico de nuestra constitucion, la concepcion basica del Es-
tado Argentino, es el personalismo solidario, que, como hemos
visto, afirma simultdneamente la dignidad y la sociabilidad de la
persona humana, a la vez que reconoce un ambito de bien comtn
que va mds alld de la mera proteccion de los derechos individua-
les y que consiste en el logro de determinadas condiciones de ple-
nitud del grupo social en cuanto tal, para que sean disfrutadas y
compartidas por todos sus integrantes”. La idea de persona hu-
mana que subyace en nuestro ordenamiento constitucional no es
la de un individuo aislado y auténomo, sino fuertemente vincu-
lado: se lo reconoce como portador de una dignidad inigualable
y sujeto de derechos inalienables pero simultdneamente integra-
do en los grupos sociales y la comunidad politica.

Para dar respuesta a los anteriores interrogantes y fundamen-
tar nuestra postura, analizaremos cémo esta presente la proble-
madtica del bien comun en algunas de las fuentes de nuestro
sistema juridico, en concreto: en la Constitucién Nacional, en al-
gunos de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos
con jerarquia constitucional, en algunas leyes de especial impor-
 tancia de nuestro sistema legal y en la jurisprudencia de la Corte

97. De modo concordante, sostiene César Enrique Romero: “Es cierto que
la constitucion argentina no hace, de modo expreso como las constituciones
modernas, una manifestacion de fe politica; pero una fe satura sus clausulas y
ella se desprende de mds de una de sus normas. Es fruto de una concepcion
institucional que se asienta en un sistema o interpretacion del mundo y de la
vida... Considera y cree que el hombre tiene derechos y libertades anejas a su
propia naturaleza, que ningtn poder puede abrogar; en la libertad como con-
dicion de la persona humana; en la justicia como fundamento de la convivencia
civil; en el orden y la paz como instrumentos que posibilitan la vigencia de
derechos y deberes; en el bienestar general como finalidad de la organizacion
politica de una reptiblica democrdtica. He aqui la suma de afirmaciones que
integran el patrimonio ideoldgico de la repuiblica, o sea su sistema de valores
en que se inspira y sobre el que se organiza la convivencia politica”, Introduc-
cion al Derecho Constitucional, Victor P. de Zavalia Editor, 1976, pag. 136.
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Suprema. Nos parece que debemos prestar una particular aten.-
cion a esta ultima fuente, ya que ella representa el momento efec.
tivo y real de aplicacion del derecho mds alla de los enunciados
de cardcter general. Partimos aqui de la vision del ordenamiento
Juridico como una obra colectiva que inicia el Constituyente,
desarrolla el legislador y acaba determinando el juez.

a) Constitucién Nacional

La primera fuente a la que debemos acudir para indagar sobre
el objeto de nuestra investigacion es la propia Constitucién Nacio-
nal, primera y principal fuente de nuestro sistemna constitucional.

Nos enfrentaremos a ella en su actual versién, tal como ha
quedado conformada luego de la reforma constitucional de
1994. Si bien podria recrearse, como algunos autores lo han
hecho®, una evolucién histérica de los distintos momentos ideo-
légicos o corrientes de pensamientos que influyeron y fueron
receptados por la constitucién argentina, nosotros hemos pre-
ferido formular nuestros interrogantes al texto que hoy nos rige
¥y que recibe y sintetiza hoy los aportes de esos diversos momen-
tos historicos™. Nos interesa fundamentalmente descubrir su
techo ideoldgico actual.

98. Cfr. Sacues, Néstor P, Derecho Procesal Constitucional, Astrea, 1989,
Pag. 96 y ss.; DaLLA Via, Alberto Ricardo, El ideario constitucional argentino,
LL, 1995-C-1195. Estos autores suelen sefalar tres corrientes principales como
fuente de inspiracion de la constitucion a lo largo de su historia: el pensamiento
liberal, la doctrina cristiana y el constitucionalismo social.

99. En este sentido, ha sefialado la Corte Suprema: “La interpretacion di-
namica resulta imperiosa cuando a la clasica consagracion de la garantia de
las libertades individuales y juridicas se agregan cldusulas de contenido so-
cial que requieren la exégesis concertada del conjunto como lo es el actual
art. 14 nuevo de la Constitucion” (Fallos, 264:416).
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A diferencia de la constitucién de otros paises, no encontra-
mos en nuestro actual texto constitucional ninguna disposicién
que de modo claro y determinante resuelva nuestro interrogan-
te '*. El término bien comun no aparece mencionado en nin-
guno de los 130 articulos de nuestra Constitucién %', Por ello,
dentro del texto constitucional hemos seleccionado algunas dis-
posiciones que consideramos son las mas representativas en
relacion al tema abordado. Analizaremos seguidamente cada una
de ellas.

100. La Constitucion chilena en el cuarto parrafo de su art. 1° esta-
blece: “El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es
promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condi-
ciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la
comunidad nacional su mayor realizaci6n espiritual y material posible, con
pleno respeto a los derechos y garantias que esta constitucion establece”.
Por su parte, la Constitucion salvadorena luego de su reforma de 1997,
sostiene en su primer articulo: “El Salvador reconoce a la persona huma-
na como el origen y el fin de la actividad del Estado, que esta organizado
para la consecucion de la justicia, de la seguridad juridica y del bien co-
min. Asimismo reconoce a todo ser humano como persona humana des-
de el instante de la concepcion”.

101. Sf aparecen otros términos de similar contenido: bienestar general
(Predmbulo), utilidad priblica (art. 17), orden y moral publica (art. 19), bien
- general del Estado (art. 75, inc. 2), prosperidad del pais (art. 75, inc. 18),
desarrollo humano (arts. 41 y 75, inc. 19), progreso econdmico con justicia
social y crecimiento armoénico de la Nacion (art. 75, inc. 19), intereses gene-
rales de la sociedad (art. 120), utilidad comun (art. 125), etcétera. En cam-
bio, la constitucion de 1949 mencionaba explicitamente el termino bien comun
cuando sefialaba en el art. 38: “La propiedad privada tiene una funcion social
¥, en consecuencia, estard sometida a las obligaciones que establezca la ley con
fines de bien comun”. También en el art. 37-1V, inc. 4, al hablar sobre las Uni-
versidades, hacia referencia al “bien de la colectividad”. Otras referencia de
cierta relevancia sobre este tema pueden encontrarse también en los arts. 35,
38y 68.
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Preambulo

Entre otros contenidos, el Preambulo senala los fines que ef
Estado Argentino se propone lograr'®. Contiene el enunciado
sintético de los objetivos que los constituyentes, “representan-
tes del pueblo de la Nacién Argentina”, se propusieron conse-
guir al conformar el Estado Nacional'? .

Alli junto a “asegurar los beneficios de la libertad”, es decir,
la proteccion de los derechos humanos de todos los ciudadanos
y habitantes del Estado Argentino, se sefialan una serie impor-
tantes de bienes comunitarios que deben ser alcanzados princi-
palmente mediante la actuacion de los organos de gobierno:
“constituir la unién nacional, afianzar la justicia, consolidar la
paz interior, proveer a la defensa comun, promover el bienestar
general”. El [in del Estado Argentino no queda reducido, por
tanto, tan s6lo a la proteccion de los derechos individuales sino
que se procura la creacién de un conjunto de circunstancias que
hagan viable la vida en comtn y su disfrute por parte de “todos
los hombres del mundo que quieran habitar el suelo argentino”.
Hay un adecuado equilibrio entre bienes personales y bienes
sociales, que deben ser alcanzados a través de la convivencia y
la actividad politica. Sin embargo, del propio texto constitucio-
nal y de su fuente de inspiracion, se advierte que la primacia
corresponde a los objetivos politicos comunitarios, en especial
el logro efectivo de la organizacién nacional que permitiera al

102. “Las grandes metas de la politica del Estado estin fijadas en el
Preambulo de la Constitucion Nacional”, Caso Nordensthol, Fullos, 307:327
(1985).

103. Para un andlisis detenido del Preambulo y de cada una de sus enun-
ciados, pueden verse los siguientes trabajos: Seispepos, Felipe, El Preambulo,
ED, 91-913; Vanossi, Jorge R., “Voz Preambulo” de la Enciclopedia Juridica
Omeba; Smith, Juan Carlos, Los valores consagrados en el Preambulo de la Cons-
titucion Nacional, ED, 105-972.
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pais salir del atraso en que se encontraba desde su independen-
cia, por sobre la proteccién de bienes e intereses meramente
individuales'™.

Art. 19 de la Constitucion

Un articulo clave en el tema que estamos abordando es, sin
lugar a dudas, el articulo 19 de la Constitucion Nacional. Alli
se sefala: “Las acciones privadas de los hombres que de ningun
modo ofenden al orden y a la moral publica ni perjudiquen a
un tercero estdn sélo reservadas a Dios y exenta de la autoridad
de los magistrados”.

La lectura de este articulo, de gran riqueza politica y {iloso-
fica, ha originado diversas interpretaciones. Una de ellas sefala
que el articulo es una clara recepcién constitucional de las tesis
del solidarismo!®_ Fl articulo distingue primariamente entre

104. “Nunca me parecio justa la tacha de que los treinta y cinco articulos
iniciales de la Constitucion Nacional estin atados, digamos, al espiritu y la
filosofia del individualismo spenceriano que prevalecieron en el mundo, a cier-
ta altura del siglo XIX. Es probable que ese espiritu y esa filosofia hayan in-
fluido en el pensamientos de estos o aquéllos constituyentes de 1853, pero lo
cierto es que ellos no transmitieron sus preconceptos al texto constitucional,
de modo que éste —en su primer parte, de la que estoy hablando- no trae un
solo aserto, un solo precepto, un solo “ideologismo” que, en todo caso, si exis-
tio, no haya podido ser neutralizado por el método dinamico de interpreta-
cion™. OYHANARTE, Julio, “Acerca de la Reforma Constitucional”, Todo es historia,
Suplemento Especial, diciembre de 1989, pag. 5. En el mismo sentido, puede
citarse a Alfredo Palacio cuando senalaba: “Para nosotros, la Constitucion no
fue absolutamente un obstaculo. Pudimos realizar todo el Nuevo Derecho bajo
la égida de la Constitucion del *53 y bajo el amparo de los intérpretes de la
Ley Suprema...Este plan de justicia social ha sido cumplido en su casi totali-
dad”, Diario de Sesiones de la Convencion Nacional Constituyente de 1957,
L 11, pag. 1266.

105. Cfr. Samray, Arturo, La Filosofia del articulo 19 de la Constitucion
Nacional, Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1975.
En el mismo sentido, Sacues, Néstor P, Tenencia de estupefacientes, delitos de
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acciones privadas de los hombres, que no trascienden 5 otrag
personas individuales ni afectan al bien comun, y acciones piy.
blicas y sociales, que si inciden en los demas, ya sea en tercerog
singularmente considerados o en la sociedad en su conjunto, 4
través de la afectacion del orden y la moral publica, Hay, por
tanto, un triple dmbito: el de las acciones privadas, el de los aclos
humanos que inciden en terceros singularmente considerados
y de las acciones que afectan al “orden y la moral publicas”, eg
decir, en sentido amplio al bien comun. Las acciones privadas
quedan sélo dentro del ambito de la moral y estdn “solo reser.
vadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados”, y en
consecuencia, estdn mas alla del ambito de actuacicn de Ia au-
toridad piiblica. En oposicién a éstas, las acciones que pertene-
cen a los otros dos 6rdenes, ademds de la moral, son alcanzadas
por el derecho y estan sujetas al imperio de las autoridades pu-
blicas. En este articulo advertimos un reconocimiento del ca-
racter personal de los ciudadanos, de los limites del ambito de
actuacion de las autoridad publica y de los bienes personales y
sociales que deben ser por ella protegidos y promovidos. 1.0s
derechos personales son tutelados de modo inmediato y direc-
to frente a lesiones proveniente de terceros y de modo mediato
e indirecto frente a las afectaciones del orden y la moral publi-
ca. Junto conello, en el art. 19 aparece protegido implicitamente
un dmbito de intimidad y privacidad personal y familiar que
debe ser respetado por los terceros y por el propio Estado'®

peligro abstracto, razonabilidad de las penas y perspectivas del control de
constitucionalidad, JA, 1986-IV-962; CapaLLERO, José Severo, Acciones privadas
de los hombres y autoridad de los magistrados, La Ley, 1989; LEGARRE, Santiago,
Ensayo de delimitacion de las acciones privadas de los hombres, LL, 1999-B-1266.

106. “El derecho a la intimidad, consagrado en forma genérica por el art.
19 de la Constitucion Nacional, protege un ambito de autonomia individual
constituido por los sentimientos, habitos y costumbres, las relaciones fami-
liares, la situacion economica, las creencias religiosas, la salud mental y [isi-
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Frente a esta interpretacion del art. 19 surgié mads reciente-
mente, tanto en la doctrina'” como en alguna jurisprudencia'®®,
otra exégesis que sefiala que dicho articulo consagra fundamen-
talmente el principio de autonomia moral del individuo y el
derecho al libre desarrollo de su personalidad'®. Segtn dicho

RIS,

ca, ¥, en suma, las acciones, hechos y acciones que teniendo en cuenta las for-
ma de vida aceptadas por la comunidad estdn reservadas al propio individuo

"y cuyo conocimiento y divulgacion por los extrafios significa un peligro real
o potencial para la intimidad... El derecho a la privacidad comprende no sélo
a la eslera doméstica, el circulo familiar y de amistad, sino otros aspectos de
la personalidad espiritual o [isica de las personas tales como la integridad cor-
poral o la imagen y nadie puede inmiscuirse en la vida privada de una perso-
na ni violar dreas de su actividad no destinadas a ser difundida, sin su
consentimiento, o el de sus familiares autorizados para ello y s6lo por la ley
podrd justificarse la intromision, siempre que medie un interés superior en
resguardo de la libertad de los otros, la defensa de la sociedad, las buenas cos-
tumbres o la persecucion del crimen”, Fallos, 322:2139 (1999).

107. Cfr. Nivo, Carlos, Fundamentos de Derecho Constitucional, Astrea,
1992, pag. 316y sigs. A ' .

108. Pueden verse p. ej. los votos del Dr. Belluscio en el caso Bazterrica
(Fallos, 308:1392, 1986) y del juez Bacqué en el caso Sejean (Fallos, 308:2268,
1986). En el primero se sefiala: “Conviene distinguir aqui la ética privada de
las personas, cuya transgresion esta reservada por la Constitucion al juicio de
Dios y la ética colectiva en la que aparecen custodiados bienes o intereses de
terceros. Precisamente, a la proteccion de estos bienes se dirige el orden y moral
publica, que abarcan las relaciones intersubjetivas, esto es acciones que per-
judiquen a un tercero, tal como expresa el art. 19 de la Constitucién aclaran-
do aquellos conceptos” (Fallos, 308:1412).

109. La constitucion colombiana de 1991 en su articulo 16 consagra ex-
presamente este derecho al libre desarrollo de la personalidad humana: “To-
das las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad sin mas
limitaciones que las que imponen los derechos de los demds y el orden juridi-
co”. La Corte Constitucional colombiana ha dado en los tltimos afios un
amplio desarrollo en clave individualista a este derecho, cfr. Suirez Berrio,
“Derecho al libre desarrollo de la personalidad en 1a jurisprudencia de la Cor-
te Constitucional colombiana entre los afios 1992 y 1997”, Revista Dikaion,
n° 8, julio de 1999, Facultad de Derecho, Universidad de la Sabana.
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principio, cada individuo tiene derecho a elegir y llevar a caby
su propio proyecto moral auténomo sin interferencia alguna deg
Lstado, en tanto esto no impida que O1ros sujetos pueden uc\.;,;z'
adelante sus propios planes de vida. Unicamente estaria jusyjf;.
cada la intervencion estatal cuando el desarrollo del Proyecty
moral auténomo de un individuo interfiera signiﬁcativamcmg
en el de otra persona. Este scria precisamente el contenido def
art. 19: la consagracion constitucional del principio de autopg.
mifa moral. No hay en esta interpretacion espacio alguno para
el bien comun: lo unico existente son planes personales de vida
que deben ser armonizados para no interferir entre si, Para sps.
tener esta postura, se considera que el orden y la moral se iden.
tifican sin mds con el perjuicio a terceros'?

lenemos por delante dos lecturas parcialmente distintas def
art. 19: uno en clave solidarista y otra hecha desde una postura
proxima al individualismo. Nos parece que tanto los térmings
que utiliza el art. 19, que distingue con claridad entre orden y
moral publica y perjuicio a terceros, como las fuentes filosgfi.
cas que explican su origen histérico, inspirado en tesis cerca-
nas al realismo filosofico'™! , otorgan un mayor fundamento a las
tesis solidaristas que a las propias del individualismo. Adverti-

110. Senala Nino: *Mds que los antecédentes es necesario advertir quecl
art. 19 olrece una magnifica oportunidad de receptar el principio de autono-
mia de la persona, que es el nucleo de la concepeion liberal de la socicdad,
solo en la medida en que las descripciones de ‘acciones privadas de los hom-
bres’, ‘acciones que ofenden ¢l orden y la moral publica’ y ‘acciones que no
perjudiquen a terceros’ se entiendan como coextensivas, vale decir como tres
formas de referirse a la misma clase de acciones: las acciones son privadas en
la medida que solo ofendan una moral compuesta por pautas que valoran ta-
les acciones por sus efectos en la vida y cl caracter moral propio del agentey,
no ofendan en cambio una moral publica constituida por pautas que valoran
tales acciones por sus efectos dafosos o beneficiosos para terceros”, ob. cit.,
pdg. 317.

111, Cfr. Samray, Arturo, ob. cit., pag. 9y sigs.
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mos que subyace en este articulo una concepcién que a la vez
de reconocer la dignidad y trascendencia de la persona huma-
na respecto de la comunidad politica, sefiala también su cardc-
ter eminentemente social.

Los arts. 14, 16, 17, 18,28, 33 y 43 de la Constitucién Nacional

Como es sabido, todos estos articulos declaran los derechos
constitucionales que explicita o implicitamente reconoce el Es-
tado Argentino a sus ciudadanos o habitantes. Estas disposicio-
nes conforman un sistema que otorga una amplia proteccion a
las exigencias de justicia que provienen de la especial conside-
racion juridica que merece la dignidad de la persona humana.
A través del reconocimiento y protecciéon de estos derechos se
coloca a cada persona humana en el centro de todo el sistema
politico y juridico, afirmando su cardcter personal y su especial
dignidad. “El eje central del sistema juridico es la persona, en cuan-
to tal, desde antes de nacer hasta después de su muerte” 2. o

Entre otras notas, los derechos en nuestro sistema constitu-
cional tienen las siguientes caracteristicas: son preexistentes,
relativos y pueden ser individuales o grupales.

112. Caso Bahamondez, Fallos, 316:479 (1993) y LL, 1993-D-125. Tam-
bién ha sefialado la Corte que a todos los poderes constituidos, y a ella de modo
eminente, la Constitucion les impone tutelar el bien comun “para garantizar
la dignidad de la persona humana creada a imagen y semejanza de Dios, fuente
de toda razén y justicia”, voto del ministro Boggiano en ¢l caso CI1A, TFallos,
314:1531 (1991) . Mas recientemente ha enfatizado aun estos conceptos al
sefialar: “El hombre es eje y centro de todo el sistema juridico y en tanto fin
en si mismo -mds alla de su naturaleza trascendente— su persona es inviola-
ble y constituye valor [undamental con respecto al cual los restantes valores
tienen siempre cardcter instrumental (Fallos, 316:479, votos concurrentes)”,
consid. 15 del voto mayoritario que suscriben todos los jueces de la Corte
Suprema con excepcion del juez Belluscio en el caso Campodonico del 24-X-
2000.
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Los derechos constitucionales son y se COnSiderén
preexistentes a su reconocimiento por parte de la auloridag
estatal. Los derechos constitucionales no son otorgados a ag
personas por la constitucion, sino que ella los reconoce Y re.
glamenta. Su origen radica en la dignidad de la persona .
mana y por lo tanto son preexistentes al reconocimienyq
estatal'’. Este cardcter surge con claridad de los debates de la
Convencion Constituyente de 1860, de la jurisprudencia de |3
Corte Suprema de Justicia''* y de los Tratados sobre Derechog
Humanos incorporados a la Constitucién en la reforma de
1991113, i

La Comisién examinadora de la Convencién de la Provingia
de Buenos Aires, en su informe cn el que aconseja la incorpora-
cién del art. 33, se pronuncia en los siguientes términos: “En
esta Seccién de la constitucion estdn comprendidos todos aquellos
derechos, o mds bien principios, que son anteriores y superiores q

113. “En la constitucion argentina es innegable una fundamentacién
iusnaturalista de los derechos constitucionales. lo que importa sostener que
nacen de fuentes extraconstitucionales, de un derecho superior al derecho po-
sitivo, inclusive superior a la misma constitucion... Ademas la remision en el
Preambulo a Dios, fuente de wda razon y justicia, obliga a pensar los dere-
chos constitucionales en términos de un iusnaturalismo trascendente. Lo im-
portante de la fundamentacion iusnaturalista de los derechos constitucionales
es que los derechos basicos de aquella indole, insitos en la naturaleza huma-
na, no podrian ser desconocidos por autoridad o mayoria alguna. En la Ar-
gentina, los derechos naturales fundamentales son reconocidos, pero no
creados por la Constitucion”, Sacues, Néstor P, Elementos de Derecho Consti-
tucional, 1993, t. 11, pag. 11.

114. Cfr. Rassi-Barpt CaBaniiLas, Renato, Los derechos humanos como
derechos anteriores o “preexistentes”: un examen a partir de la jurispruden-
cia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ED, diario del 10-X11-97.

115. Asi el art. 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, senala al referirse a sus normas de interpretacion que no se podran “ex-
cluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano”.
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la constitucion misma, que la ley tiene por objeto amparar y afir-
mar, y que ni los hombres constituidos en sociedad pueden renun-
ciar, ni las leyes abrogar. Los derechos de los hombres que nacen de
su propia naturaleza, como los de los pueblos que conservan su
independencia cuando se federan con otros, no pueden ser enume-
rados de una manera precisa. No obstante esa deficiencia de la le-
tra de la ley, ellos forman el derecho natural de los individuos y de
las sociedades, porque fluyen de la razon del género humano, del
objeto mismo de la reunion de los hombres en una comunidad poli-
ticay del fin que cada individuo tiene derecho a alcanzar. El objeto
primordial de los gobiernos es asegurar y garantir esos derechos
naturales de los hombres y de los pueblos...El derecho civil, el de-
recho constitucional, todos los derechos creados por las leyes, la
soberania misma de los pueblos, puede variar, modificarse, acabar
también, para reapurecer en otro derecho civil o en otro derecho
politico, o por el tdcito consentimiento de la Nacién o por las leyes
positivas, pero los derechos naturales, tanto de los hombres.como
de los pueblos constituidos por la Divina Providencia siempre de-
ben quedar firmes e inmutables”. Nos parece advertir una clara
recepcion de algunas de las principales tesis de las doctrinas
iusnaturalistas en este informe que fundamenta la incorporacién
del art. 33 a la Constitucién: los derechos de los hombres na-
cen de la naturaleza y no de la voluntad del Estado y son ante-
riores y superiores a la misma constitucién, hay un orden y un
derecho natural que el Estado debe reconocer y respetar, es im-
posible que el derecho positivo recepte integral y explicitamente
todos los derechos naturales, los derechos humanos son perma-
nentes.

La jurisprudencia de la Corte Suprema ha reconocido el
cardcter preexistente de los derechos humanos en numero-
sos fallos, entre los que hemos seleccionado los siguientes
pdrrafos: '

“Nada hay, ni en la letra ni en el espiritu de la Constitucion, que
permita afirmar que la proteccién de los llamados derechos huma-
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nos —porque son los derechos esenciales del hombre~ eg;s
circunscripta a los ataques que provengan sélo de la autoridad”is .

“Es, pues, el derecho ala vida lo que estd aqui fundamentalmene
en juego, primer derecho natural de la persona, preexistente a tody
legislacion positiva que, obviamente, resulta reconocido y garanU-
zado por la Constitucion y las leyes”'; :

“El art. 33 de la Carta Magna reconoce como idea inspiradorg
que tanto el individuo como la sociedad son titulares de ciertos de-
rechos de cardcter esencial que su no enumeracion no implica des-
conocimiento o mengua, porque la condicion que ostentan los pone
mds alld de las vicisitudes de la legislacion™'¥;

También los Tratados Internacionales recientemente incor-
porados a la Constitucién Nacional sustentan la tesis del carac-
ter esencial y preexistente de los derechos humanos. Bastc citar
en este sentido los considerandos preliminares de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre!'? y de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos'%.

Los derechos reconocidos en la Constitucién no tienen un
caracter absoluto y deben ser reglamentados para armonizar sus
exigencias con los otros derechos y del bien coman. Los dere-
chos constitucionales se ejercen conforme a “las leyes que re-

116. Caso Kot, Fallos, 241:291.

117. Caso Saguir, Fallos, 302:1284

118. Caso Sanchez Abelenda, Fallos, 311:2553.

119. “Los Estados Americanos han reconocido que los derechos esencia-
les del hombre no nacen del hecho de ser nacionales de determinado Estado
sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana”.

120. “La libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reco-
nocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables
de todo los miembros de la familia humana™,
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glamentan su ejercicio” (art. 14), pero estas leyes han de ser
razonables y no deben desconocer su contenido esencial (art.
28). Estos principios han sido reconocidos reiteradamente en
la jurisprudencia de la Corte Suprema. Entre muchos otros cabe
mencionar los siguientes fallos:

“En el sistema de nuestras instituciones no hay derechos abso-
lutos, sino que todos deben ejercerse con arreglo a las respectivas
leyes reglamentarias, indispensable para el orden social. La norma-
tiva constitucional es genérica en este dmbito, es decir, enunciativa
de los derechos y principios constitucionales, que las leyes regulan
para su ejercicio, las cuales, siendo razonables, no pueden
impugnarse con éxito™?!;

“La admision de un derecho ilimitado importaria una concep-
cion antisocial. Los derechos que la Constitucion consagra no son
absolutos; estdn sujetos a limitaciones o restricciones tendientes a
hacerlos compatibles entre si y con los que corresponden a la co-
munidad”'? ;

Si bien el énfasis principal de las declaraciones de derechos
en nuestro sistema constitucional estd puesto en el reconoci-
miento y proteccion de la dignidad de la personas y de sus con-
secuentes derechos personales, no dejan, sin embargo, de
reconocer ciertos derechos a los grupos y organizaciones socia-
les: la familia (art. 14 bis), las organizaciones sindicales (art. 14
bis), los partidos politicos (art. 38), las asociaciones de usua-
rios y consumidores (art. 42), las asociaciones cuya finalidad sea
la proteccion de derechos de incidencia colectiva (art. 43), los
pueblos indigenas argentinos (art. 75, inc. 17), los sectores ne-

121. Fallos, 132:360, entre muchos otros.
122. Fallos, 253:133
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cesitados de promocion: los ninos, los ancianos, las Mujeres y
los discapacitados (art. 75, inc. 23). Esta tendencia [ue progre.
sivamente desarrollada en las reformas de 1949, 1957 y 1994,
que explicitamente incorporaron al texto constitucional log
derechos sociales de las personas y los derechos constituciong.
les de algunos de los grupos sociales en cuanto tales, Nos pare-
ce que todo ello contribuyé a reafirmar la concepcion
personalista y a la vez solidaria ¢n la que se enmarca nuestra
Constitucion.

Art. 41

Seniala esta disposicion constitucional, en lo que a nosotros
mds nos interesa, que “todos los habitantes gozan del derecho a
un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano
y para quc las actividades productivas satisfagan las necesida-
des presentes sin comprometer las de las generaciones futuras”.
De esta manera se recoge por primera vez de modo explicito en
el texto constitucional la solidaridad intergeneracional, que
expresa una vision de la persona humana y de la comunidad
politica [uertemente vinculadas, no sélo a un pasado o presen-
te comun, sino con claros deberes hacia las generaciones veni-
deras. '

Art. 75, inc. 2

Senala este inciso como atribucién del Congreso Ia de “im-
poner contribuciones directas, por tiempo determinado, proporcio-
nalmente iguales en todo el territorio de la Nacién, siempre que la
defensa, seguridad y bien general del Estado lo exijan”.

El fundamento, la [uente de legitimidad y la finalidad del
ejercicio de la potestad tributaria del Estado son las necesida-
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des publicas de la comunidad'*’: Esto que se sefiala explicita-
mente para la potestad tributaria puede ser analdgicamente ex-
tendido a las demas potestades y facultades del gobierno, que
solo seran legitimas en la medida en que se dirijan a afianzar el
“bien general” o bien comun del Estado. Como tendremos opor-
tunidad de analizar mas adelante, durante la segunda ctapa de
la historia de la Corte Suprema, se hizo una interpretacion su-
mamente limitada de los fines que podia perseguir la potestad
tributaria del Estado, que luego fue abandonada en las etapas
posteriores'#*.

Art. 75,inc. 18

Este inc. 18, concebido por Alberdi, es una clausula original
de la Constitucion, que no ticne precedentes en la constitucion
americana ni en ningin otro texto constitucional'”. Su enun-
ciado es el siguiente: “Corresponde al Congreso... Proveer lo con-
ducente a la prosperidad del pais, al adelanto y bienestar de todas
las provincias, y al progreso de la ilustracion, dictando planes de
instruccion general y universitaria y promoviendo la industria, la
inmigracion, la construccion de ferrocarriles y canales navegables,
la colonizacion de tierras de propiedad nacional, el establecimien-
to de nuevas industrias, la importacion de capitales extranjeros y

123. “Para ser legitimo en el régimen republicano, el impuesto debe es-
tar destinado al bien comun: es una contribucién requerida a los habitantes o
a lariqueza de la sociedad para sostener la administracién de sus necesidad ¢
intereses” (Fallos, 178:231).

124. Cfr. Ovnanarte, Julio, Poder politico y cambio estructural en la Argen-
tina, Paidés, 1969, pag. 33 y sig.

125. “Elinc. 16 del art. 67 de la Constitucion no tiene mds precedentes y
jurisprudencia que los que se establezcan en nuestros tribunales” (Fallos,
183:190).
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la cxploracién de los rios interiores, por leyes protectores de¢ cstos
fines y per concesiones temporales de privilegio y FECOMpPensas e
estimulo”.

Esta cldusula programatica contiene parte del programa de
gobierno que el Poder Constituyente encomendaba al gobier-
no federal y de modo especial al Congreso de la Nacion', pog.
tula este inciso, una concepcion del Estado como activo
promotor del bien comtn. Junto a reconocer los derechos indi.
viduales y dar una amplia proteccién a las libertades econémi-
cas en el art. 14, la Constitucion encarga al Gobierno Nacional
adoptar todas las medidas necesarias para proveer a la prospe-
ridad general del pais y al adelanto y progreso de las provincias,
El Cstado disefiado en la constitucion no responde en modo
alguno a un modelo abstencionista sino que estd comprometi-
do activamente en la obtencién del bien comun.

Este inciso ha tenido una gran importancia politica y juridi-
ca. Desde el punto de vista politico fue la guia que inspiré los
programas de los gobiernos progresistas de la segunda parte del
S. XIX, logrdndose a través de ellos una poderosa transforma-
cion de nuestro pais en todos sus aspectos. Lo programatico y
normativo se transformé con el correr de las décadas en algo real
y efectivo. Desde el punto de vista juridico, esta clausula fue el
fundamento invocado por el Estado Federal para extender su
amibito de actuacion [rente a las autoridades provinciales. Des-
de su origen, la Corte Suprema tendié a darle una amplia inter-
pretacion a esta clausula sefialando el cardcter ilimitado de los
medios a través de los cuales el Estado Federal puede promo-
ver lo que considere que hace a la prosperidad del pais'?.

126. De modo andlogo, en el art. 125, casi con los mismos términos uti-
lizados en el art. 75, inc. 18, se encomendaba a los gobiernos provinciales la
activa preocupacion por el desarrollo local.

127. “Atentas las atribuciones constitucionales del Poder 1egislativo de
la Nacién, cabe la posibilidad que al reglamentar determinadas materias co-
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Consideramos que lambién aqui se advierte con bastante
claridad una concepcidn solidarista que subyace en la letra, el
espiritu y la interpretacion que ha hecho la Corte Suprema de
este articulo a lo largo de su historia.

Art. 75, inc. 19

Este inciso ha sido incorporado con la reciente reforma de
1994. Nos parece que constituye un aggiornamiento, una actua-
lizacién y una nueva formulacion de la clausula del progreso con
los principales desafios que el Estado Nacional debe enfrentar
hacia fines del siglo XX.

Dice asi su texto “Corresponde al Congreso... proveer lo con-
ducente al desarrollo humano, al progreso econémico con jus-
ticia social, a la productividad de la economia nacional, 2 la
generacion de empleo, a la formacion profesional de los traba-
jadores, a la defensa del valor de la moneda, la investigacion y
al desarrollo cientifico y tecnoldgico su difusion aprovechamien-
to. Proveer al crecimiento arménico de la Nacion y al
poblamiento de su territorio; promover politicas diferenciales
que tiendan a equilibrar el desigual desarrollo relativo de pro-
vincias y regiones”. |

El concepto de desarrollo humano, tal como se lo entiende
actualmente, comprende no s6lo los aspectos econémicos, sino
que hace referencia a las condiciones generales en las que se

rrespondicntes en principio a la legislacion comun sustraiga las mismas del
ambito propio de aquélla por razones de policia, fomento, prosperidad, paz
social, defensa o en general de bien comun. Pero siempre dicho apartamiento
de determinadas instituciones del art. 67, inc. 11 (hoy 75, inc. 12) estd sujeto
al control jurisdiccional destinado a asegurar la fundamental razonabilidad
de tales actos” (Fallos, 302:1552).
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desarrolla la vida humana: niveles que deben alcanzarse en
materia de educacion, cultura, empleo, salud, vivienda, et

Esta cldusula, caracteristica del constitucionalismg social
pone de manifiesto, al igual que el art. 75, inc. 18, que el Estq.
do Nacional no sélo pretende como objetivo la tutela de los de.
rechos individuales sino que asume un rol activo en la Creacion
de condiciones generales de prosperidad para la comunidad
politica argentina en cuanto tal. Alli se expresan, con contenpj-
dos concretos y a la vez diversos de acuerdo a cada €poca histg-
rica, los aspectos conformadores del bien comun (al como |g
entiende en nuestros dfas el Poder Constituyente.

Hay en la enunciacion de los bienes que deben perseguirse
un refuerzo atin mayor de la concepcion solidarista ya presente
en el inciso anterior. Aqui se habla de desarrollo humano inte--
gral, de justicia social, de formacién de los trabajadores, de equi-
librar el desigual desarrollo de provincias y regiones. :

Estd atin pendiente que el riquisimo contenido de este inci-
so sea desarrollado por la doctrina constitucional, interpretado

-por los jueces y sobre todo, llevado a la practica por los poderes
de gobierno!®, '

Art. 75, inc. 23

Senala este articulo que es atribucién del Congreso “legislar
Yy promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad

128. En este sentido se pueden consultar los siguientes trabajos: Daiia
Via, Alberto Ricardo, El ideario constitucional argentino, LL, 1995-C-1195;
Scuarrik, Fabiana, El sistema economico de la Constitucion Nacional. Un acer-
camiento a la interpretacion de algunas de sus normas que lo configuran, ED, 180-
1259; G Domincuez, Andrés, En busca de una interpretacion constitucional,
Ediar, 1997; Getii, Maria Angélica, Los nuevos derechos en el paradigma cons-
titucional de 1994, 1L, 1995-C-1142.
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' veal de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los
Jerechos reconocidos por esta Constitucion y por los Tratados in-
ternacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular res-
pecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con
discapacidad. Dictar un régimen de seguridad social especial e in-
tegral en proteccion del nifto en situacion de desamparo, desde el
embarazo hasta la finalizacion del periodo de ensefianza elemen-
tal y de la madre durante el embarazo y el tiempo de lactancia”.

Como puede observarse se trata de una cldusula programadtica
que encomienda al Congreso la puesta en marcha de acciones
positivas tendientes al logro efectivo de los derechos reconoci-
dos en la Constitucién, con una especial consideracion de los
sectores sociales que se visualizan como més desprotegidos.
Nuevamente aqui se advierte la concepcion de un gobierno ac-
tivo en la promocién del bien comun y solidario ya que debe
orientar su accionar hacia los sectores mas débiles y necesita-
dos.

Art. 120

Al senalar la mision del Ministerio Publico sefiala este arti-
culo que “tiene por funcién promover la actuacion de la justicia
en defensa de la legalidad, de los intereses generales de la socie-
dad, en coordinacion con las demds autoridades de la Republica”.

Nuevamente aparece aqui, lo mismo que en la ley organica
del Ministerio Publico', la nocién de intereses generales de la
sociedad cuya defensa y promocién ante los estrados judiciales
la Constitucién encomienda al Ministerio Publico. El desarro-

129. El art. 25, inc. b) de la ley 24.946 sefala que corresponde al Minis-
terio Publico “representar y defender el interés publico en todas las causas y
asuntos que conforme a la ley se requiera”
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llo de esta nocién puede ampliar considerablemente la legitimg.
cion procesal del Ministerio Publico en la custodia de bienes de
incidencia colectiva, lo que debera ser debidamente armoniza.
do con la actuacion de los otros poderes de gobierno como tayy,.
bién senala la parte final del art. 120.

El contenido del Bien Comuin en la Constitucion Naciona]

Quisiéramos, aunque sea de modo breve y esquematico, ex.
poner en este acdpite los bicnes de naturaleza publica que inte-
gran y conforman el bien comun y que aparecen explicitamente
mencionados a lo largo del texto constitucional'® . Senalaremos
el bien especifico y los articulos donde estan enunciados®!,

* Constituir la unién nacional: existencia de una autoridad
politica efectiva y a la vez limitada y controlada (Preambu-
lo, arts. 6°,23, 29, 30, 31 y 36).

* Proveer a la defensa comun: aseguramiento de la defensa
~ extetior (Predmbulo y art. 75, inc. 2). ' :
* Asegurar la paz y seguridad interior (Preambulo yarts. 29y 127)
* Relaciones arménicas, subsidiarias y solidarias entre el Fs-

tado Federal, las provincias y los municipios (arts. 5-13, 31,

/5,1incs. 2,18,19y 121-128).

130. Se puede ver una planteo semejante al que aqui se hace en Biparr
Camros, German, El sistema axioldgico de la constitucion, Manual de la Consti-
tucidn reformada, Cap. 1V, Ediar, 1998. Mientras nosotros nos referimos a bie-
nes, el trabajo aqui citado habla de valores. También, cfr. Sacues, Neéstor P,
Elementos de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1997, pag. 205.

131. Dejamos intencionalmente para otra ocasion el desarrollo de cada
uno de estos bienes que en su conjunto integran el bien comtin: su concepto,
el modo en que ellos estan presentes en las fuentes del derecho constitucio-
nal argentino, los problemas concretos que su tutela o promocién ha presen-
tado, etcétera.
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o Proteccion del orden constitucional y democritico (arts. 22,
29y 36).

o Participacion y compromiso politico (Preambulo, arts. 33,37,
39y 40).

» Administracion de justicia, seguridad juridica y resolucion
justa de los conflictos: afianzar la justicia (Preambulo y
art. 5°).

e Promocion del bienestar general (Preambulo), del desarro-
llo humano (arts. 41 y 75, inc. 19), de la prosperidad del pais
(art. 75, inc. 18) y del progreso econémico con justicia so-
cial (art. 75, inc. 19).

Trabajo y empleo (art. 75, inc. 19);

Estabilidad econémica (art. 75, inc. 19);

Fomento del comercio: libre circulacion de personas, bie-
nes y mercaderias (arts. 7-12);

Ampliacién del mercado interno (crecimiento de la po-
blacién: art. 25) y de los mercados externos (integracion
econdémica art. 75, inc. 24);

Existencia de vias y medios de comunicacién y transpor-
te (arts. 10, 11, 12, 75, incs. 18 y 12 y 125);

Calidad y eficiencia de los servicios publicos (art. 42);
Investigacion cientifica y progreso tecnolégico (art. 75,
inc. 19). )

¢ Existencia de una Administracién Publica eficiente. (arts. 99,
inc. 1°y 100).

 Sociedad civil activa y con iniciativa social (arts. 14, 14 bis,
42,43). '

e Ilgualdad ante la ley, justa y adecuada distribucion de los bie-
nes sociales, igualdad real de oportunidades, no discrimina-
cion, solidaridad, unidad y cohesién social (arts. 16, 37.2,
432y 75, incs. 19.2'y 23).

» Fomento de las relaciones exteriores (arts. 27y 75, incs. 22y 24).

* Crecimiento de la poblacion (Predambulo y art. 25) y su ade-
cuada distribucién en el territorio (art. 75, inc. 19).

COLECCION ANO VII N® 12 303



ALFONSO SanTiaGo (h.)

e Promocion de la educacion (arts. 5 y 75, incs. 18 y 19.3),

* Bienes culturales: identidad cultural y proteccisn y desaryo.
lio del patrimonio artistico y cultural (art. 75, inc. 19.4),

* Seguridad social: proteccion integral de las personas ante las
contingencias sociales (arl. 14 bis).

* Proteccion integral de la [amilia (arts. 14 bis y 75, inc. 23.2).

» Moralidad Publica (art. 19).

« FEtica Publica (art. 36).

e Protecciéon del medio ambiente (art. 41).

b) Tratados Internacionales sobre derechos humanos con
jerarquia constitucional

La reforma constitucional otorgé jerarquia constitucional a
una serie de Declaraciones y Convenciones sobre Derechos
Humanos que habian sido celebrados y ratificados previamen-
te por nuestro pais. Ellos constituyen en su conjunto un refuer-
zo considerable para la tutela de los derechos humanos ya
prevista por nuestra Constitucion. Ella estard a cargo tanto de
los autoridades nacionales como de los tribunales internacio-
nales y regionales especializados en la materia.

En relacion al tema que estamos analizando, nos parece que
revisten particular trascendencia tanto la Declaracién America-
na de los Derechos y Deberes del Hombre como la Convencién
Americana o Pacto de San José de Costa Rica'32

132. Somos conscientes que, dado el cardcter sintético de nuestro traba-
Jjo que nos impide detenernos excesivamente en cada uno de los puntos que
tratamos, no hacemos un andlisis detallado del texto y transfondo ideologico
presente en cada uno de los distintos Tratados sobre derechos humanos in-
corporados a nuestra Constitucion.
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Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

Esta declaracion, firmada en 1948, es la mds antigua de los
Tratados con jerarquia constitucional ya que precede unos me-
ses a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Ya desde su titulo expresa la adhesion a una concepcién que,
a la vez de reconocer la dignidad suprema de la persona hu-
mana, pone de manifiesto su cardcter social: no sélo le reco-
noce derechos sino que también pretende establecer los deberes
basicos y fundamentales que tiene la persona hacia las otras
personas, hacia las instituciones de las que forma parte y ha-
cia el Estado. Es ésta una de las notas diferenciales, tal vez la
mas signilicativa, de los Tratados regionales sobre derechos
humanos respecto de los otros instrumentos de dmbito uni-
versal.

Uno de los considerandos previos contiene una definicion
que tiene un particular relieve para el tema que estamos abor-
dando: “Los pueblos americanos han dignificado la persona huma-
nay... sus constituciones nacionales reconocen que las instituciones
juridicas y politicas, rectoras de la vida en sociedad, tienen como
fin principal la proteccion de los derechos esenciales del hombre y
la creacion de circunstancias que le permitan progresar espiritual
y materialmente y alcanzar la felicidad”. Pensamos que esta afir-
macién, que ahora tiene jerarquia constitucional, pone de ma-
nifiesto que el Estado Argentino adopta una clara postura
solidarista, proponiéndose como fines complementarios tanto
la defensa de los derechos humanos como la consecucién del
bien comun, entendido como la creacion de condiciones mate-
riales y espirituales que favorezcan el normal desarrollo de la
personalidad humana.
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Art. 32 de la Convencion de San José de Costa Rica

El art. 32 de la Convenciéon Americana de Derechos Huma-
nos, que reproduce parcialmente el art. XXVI1I de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, senala lo si-
guiente: “loda persona tiene deberes para con la familia, la comy.
nidad y la humanidad. Los derechos de cada persona estdn limitadyg
por los derechos de los demds, por la seguridad de todos Y por las
Justas exigencias del bien comun, en una sociedad democrdtica”,

Consideramos que este precepto de rango constitucional tam.
bién adhiere con claridad a una postura solidarista, que remarca
el cardcter social de la persona humana, la realidad de los gru-
pos sociales intermedios y la existencia correlativa de derechos
y deberes personales hacia los terceros, los grupos sociales, la
sociedad politica y la humanidad. *

De particular significacién politica y juridica nos parece el
concepto de “las justas exigencias del bien comun en una so-
ciedad democrética”. Hay una explicita recepcion del término
bien comtin, propio y especifico de la tradicién solidarista, que
hace alusiéon a un ambito juridico distinto del de los derechos
individuales de terceros!'®. ‘

Por otra parte, el bien comuin que se menciona es el de una
sociedad democritica, es decir, el de un Estado limitado, respe-

133. Nuestra Corte Suprema ha utilizado e interpretado el art. 32 de la
Convencién al resolver el caso “Alonso, Jorge E y otros s/ contrabando de es-
tupefacientes”, Fallos, 314:697 (1995), sobre la excarcelacion de los procesa-
dos en esta clase de delitos. Sostuvo alli la Corte: “El art. 10 de la ley 24.390
no contradice lo dispuesto por el art. 7°, inc. 5° de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, puesto que si bien éste determina que se aplica a
los procesados por toda clase de delitos, el art. 32 limita los derechos indivi-
duales por los derechos de los demds, por la seguridad de todos y por las jus-
tas exigencias del bien comun en una sociedad democratica”. También, ha
utilizado como fundamento este articulo al resolver los casos Partido
Justicialista (Fallos, 317:1195) y Ortiz Almonacid (16-111-99), sobre las limi-
taciones constitucionales a la reeleccion de los gobernantes.
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tuoso de los derechos humanos y del ambito de actuacién de
los grupos sociales y en el que los ciudadanos tienen pleno de-
recho a participar en la adopcion de las decisiones politicas y a
compartir los beneficios de los logros comunes'*.

Tal vez sea este articulo, junto con el 19 de la Constitucion
Nacional, el que de modo mds explicito y contundente dé fun-
damento normativo a nuestra postura.

c) Leyes

Luego de analizar el tratamiento del bien comtin en la Cons-
tituciény los Tratados Internacionales, examinaremos cémo este
concepto estd presente en algunas de las leyes fundamentales
de nuestro sistema juridico. Son innumerables las referencias ex-
plicitas e implicitas al bien comun que se contienen en las leyes
que integran nuestro ordenamiento juridico y que ha ido dic-
tando el Congreso a lo largo de la historia. Es por ello, que a

“modo de ejemplo. hemos seleccionado sélo algunas leyes de
* carécter general y permanente que revisten particular relieve.
Hemos escogido tres de ellas: el Codigo Civil, el Cédigo Penal
y la ley de expropiacion'®.

134. En el mismo sentido, cabe mencionar el art. 16 de esta Convencion
que sefiala: “Todas las personas tiene derecho a asociarse libremente con fi-
nes ideologicos, religiosos, politicos, economicos, laborales, sociales, cultu-
rales, deportivos o de cualquier otra indole. El ejercicio de tal derecho sélo
puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias
en una sociedad democritica, en interés de la seguridad nacional, de la segu-
ridad o del orden publico o para proteger la saludo o la moral publicas o los
derechos y libertades de los demas”.

135. Al momento de examinar la jurisprudencia de la Corte Suprema se
podran ver muchas otras leyes dictadas por el Congreso para hacer frente a
las diversas exigencias del bien comtn a lo largo del tiempo y que dieron lu-
gar a numerosos planteos judiciales.
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Codigo Civil

El sistema del Codigo Civil, que rige las relaciones sociales
basicas de nuestra sociedad, se vertebra sobre la base tanto de}
respeto de la persona, de su dignidad y de la fuerza jurigena de
su actuar libre, como del establecimiento de determinadas nor-
mas de orden publico tendientes a preservar bienes y valores de
cardcter comunitario. Como ejemplo de lo primero podemos
mencionar las normas sobre reconocimiento de la personalidad
humana, de sus derechos personalisimos, de su capacidad juri-
dica y el principio de autonomia de la voluntad (arts. 944 y ss.
y 1197). Dentro de las normas de orden publico, podemos se-
falar, entre muchas otras, las que rigen el estado y capacidad
de las personas, las relaciones juridicas familiares, el objeto de
los negocios juridicos (art. 953), ¢l régimen de validez de los
actos juridicos, los derechos reales, las reglas sucesorias, las ins-
tituciones como el abuso del derecho (art. 1070) y lesién enor-
me (art. 954) y las diversas normas que se refieren a la buena [e
y la moral y buenas costumbres. Fsta segunda clase de normas
tienden a aségurar bienes y valores en los que aparece claramente:
comprometido el interés publico. Toda norma de orden pribli-
co presupone la preservacién de un determinado aspecto del
bien comun, sin el cual careceria de fundamento y devendria
arbitraria. De este modo, pensamos qué puede afirmarse que,

136. En este sentido coincidimos plenamente con el voto minoritario del
Jjuez Boggiano, cuando al resolver el caso Franzini (Fallos, 321:92), declara la
inconstitucionalidad del art. 230 de la ley de matrimonio civil que impide sin
fundamento alguno en el bien comiin a los esposos introducir voluntariamente
una clausula de indisolubilidad del vinculo matrimonial conforme a su libre
voluntad y convicciones religiosas: “No se advierte lesion al interés publico o
afectacion a derechos de terceros que justifiquen la sancion que impone el art.
230 del Codigo Civil, pues de la estabilidad absoluta pretendida par su matri-
monio por los actores no se pueden derivar ningun prejuicio para la sociedad
y el Estado. Antes bien, la estabilidad matrimonial tiende a que el matrimo-
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mas alld de algunos elementos de clara impronta individualista
presentes en su redaccion inicial'¥ | la concepcion solidarista estd
presente e informando implicitamente buena parte de las dis-
posiciones del Codigo Civil, particularmente luego de la refor-
ma de 1968. Asi también parece confirmarlo la aplicacion que
del mismo han hecho nuestros jueces, particularmente en los
ultimos cincuenta anos.

De modo explicito el término bien comun est4 presente en
el art. 33 del Codigo cuando senala: “Tienen caracter (de per-
sona juridica privada) las asociaciones y las fundaciones que
tengan por principal objeto el bien comun”. Para obtener el re-
conocimiento de su personeria juridica las asociaciones y fun-
daciones deben probar que su actividad no sélo satisface un fin
util para sus integrantes sino para la comunidad politica en su
conjunto. D¢ este modo, se senala que al bien comun pueden
contribuir no sélo el Estado y las organizaciones publicas, sino
también las instituciones privadas y que ello es un requisito
esencial para reconocimiento de la personalidad juridica de las
asociaciones y fundaciones?®. La Corte Suprema. tuvo ocasién

nio pueda cumplir acabadamente su fin, del que se derivan numerosos bene-
ficios para el bien comun”. En el mismo sentido, cfr. GaLtarpo, Juan Maria,
El art. 230 del Codigo Civil y el orden publico, en doce anos de divorcio en la
Argentina, Educa, 1999.

137. Por ejemplo, el amplio reconocimiento de la autonomia de la volun-
tad, la presuncion de la plena equiparacion de las partes en la negociacion
contractual, el carcter absoluto del derecho de propiedad. Asi, p. ej., la nota
del art. 2506 sefiala: “La propiedad debiera delinirse mds exactamente como
el derecho de gozar del fruto de su trabajo; como el derecho de trabajar y de
ejercer sus facultades como cada uno lo encuentre mejor”™. En este sentido,
puede consultarse los trabajos de MartiNez Paz, Enrique, VELEZ SARSFIELD,
Dalmacio y ¢l Cadigo Civil Argentino, Academia Nacional de Derecho y Cien-
cias Sociales de Cordoba, y El Codigo Civil y su influencia sobre la cultura, LL, t.
35, pag. 1022.

138. Sobre este punto, puede consultarse los siguientes trabajos: GonziLEz
Arzac, Alberto, “El bien comun de las asociaciones civiles”, aparecido en la
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de interpretar el alcance del concepto de bien comun y de su e
terminacion contenidos en este art. 33, al resolver el cage CHA! e
Alli puede leerse entre otros, las siguientes alirmaciones: .

“En el sentido del art. 33 del Codigo Civil, el bien comiin ¢s ¢}
bien estatal, es decir, el objeto de la asociacion tiene que poseer eqy
si mismo una incidencia directa sobre el bien comiin que mueve q
Estado a otorgar una calidad determinada, esto es la autorizacion
para funcionar”.

“Cuando la actividad de autorizacion para funcionar no se ey.
cuentra reglada, la autoridad administrativa goza de un amplio
margen de discrecion en la materia, pues, no mediando dafno al in.
teresado, es a ella a quien le corresponde valorar cudl objeto
societario es de tal manera relevante para el bien comiin que Jjusti-
fica esa calificacion comunitaria de la asociacion, manifestada en
el acto de autorizacion”.

“La ley exige un requisito positivo: el objeto principal de la aso- -
ciacion debe estar orientado al bien comun; no basta, pues una mera
exigenci_a negativa consistente en que ese objeto no sea contrdrio o
nocivo al bien comiin”.

“Toda defensa social de la homosexualidad ofende a la moral
publica y el bien comin, cuya tutela la Constitucion impone a los
poderes constituidos, y de manera eminente a la Corte Suprema,
para garantizar la dignidad de la persona humana creada a ima-
gen y semejanza de Dios, fuente de toda razon y justicia”.

publicacion realizada por el Ministerio de Justicia con motivo de los 100 anos
de la Inspeccion General de Justicia, Buenos Aires, 1993; Biacosch, Facundo,
Asociaciones Civiles, Buenos Aires, Ad-hoc, 2000, en especial el capitulo IX
sobre “Las llamadas entidades de bien comun”.

139. Fallos, 314:1531 (1991).
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s6digo Penal

El término de bien comun no estd explicitamente mencio-
aado en el texto del Codigo Penal. Sin embargo, la sistemitica
de su parte especial nos brinda un dato muy significativo. Alli
los delitos estan agrupados de acuerdo a los bienes juridicos
tutelados por las diversos tipos penales. En primer lugar figu-
ran los tipos penales relacionados con los bienes de naturaleza
individual (delitos contra las personas, contra la honestidad,
contra el honor, contra la propiedad, etcétera) y luego aparecen
las figuras delictivas que tutelan bienes colectivos (delitos con-
tra la tranquilidad publica, contra la seguridad publica, contra
la salud publica, contra la fe publica, etcétera). Aqui también
vuelven a aparecer una doble esfera de tutela juridica que se co-
rresponde con las dimensiones personal y social que el ordena-
miento juridico argentino reconoce en la persona humana. Se
protegen bienes personales y bienes que pertenecen a la comu-
nidad politica en cuanto tal, de acuerdo a lo que consideraba-
mos una de las tesis centrales del solidarismo.

Ley de expropiacion

Esta ley, que reglamenta el ejercicio de esta fuerte potestad
estatal prevista en el art. 17 de la CN, menciona explicitamente
el concepto de bien comun cuando senala en su art. 1°: “La uti-
lidad publica que debe servir de fundamento legal a la expro-
piacion, comprende todos los casos en que se procure la
satisfaccion del bien comiin, sea éste de naturaleza material o
espiritual”. El bien comdn, con sus elementos materiales y es-
pirituales, aparece en la base y se constituye en el fundamento
de la potestad expropiatoria estatal.

COTECCION ANO viI N® 12 311



Avrronso Santiaco (h.)

d) El concepto de bien comtn en la jurisprudencia de la
Corte Suprema

Hemos tratado detenidamente este punto en un reciente tra.
bajo publicado en la Revista El Derecho, al que por razones
de brevedad nos vemos obligados a remitir'*. Alli analizamos
a través de los fallos de Ia Corte Suprema sobre el poder de po-
licfa, tanto de normalidad como de emergencia y de prosperi-
dad, que nocion de bien comiin es la que ha predominado en
la elaboracion jurisprudencial del tribunal. Luego de exami-
nar mds de trescientos casos, correspondientes a muy diver-
sos temas y etapas de la vida de la Corte Suprema, podemos
concluir que las tesis del personalismo solidario que intentan
armonizar la proteccion de los derechos humanos con el acti-
vo ejercicio de las facultades estatales en procura del bien co-
mun, han estado claramente presentes y han sido las
predominantes a lo largo de la historia de la Corte, con dos
claras excepciones: la jurisprudencia reglamentacién de los
derechos econémicos en la segunda etapa (1903-1930) y las
postura de la mayoria de los jueces de la Corte de la décima
etapa (1983-1990) en materia de derechos personales. Tam-
bién puede observarse que salvo pocas excepciones, la juris-
prudencia de la Corte Suprema acompai6 los cambios
econémicos y sociales que se fueron propuestos desde los otros
poderes de gobierno, admitiendo como regla general la
constitucionalidad de las medidas dispuestas por ellos'*. A
través de la jurisprudencia sobre poder de policia se puede

140. SanTiaco, Alfonso (h.), El concepto de bien comiin en la jurispruden-
cia de la Corte Suprema, ED, diario del 7-V1-2001.

141. “Parece evidente que, a lo largo del tiempo, no ha habido discordan-
cias sino paralelismo o .adecuacion, entre las etapas de la Cortes Suprema y
las de la vida politica nacional. Entiéndase bien: adecuacion, no sumisién”,
OYHANARTE, Julio, Historia del Poder Judicial, ob. cit., pag. 89.
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reconstruir buena parte de la historia del Estado Nacional y
de las concepciones politicas y econdmicas predominantes, con
sus etapas de auge, decadencia y reformulacion.

V. Conclusiones finales

Luego de haber examinado las diversas [uentes que integran
nuestro sistema constitucional, pienso que podemos llegar a las
siguientes conclusiones y dar asi respuesta a los interrogantes
que nos formuldbamos en el comienzo de nuestro trabajo:

a) Existe una marcada consonancia entre las principales tesis
del personalismo solidario y las diversas fuentes del derecho
constitucional argentino, de tal modo que el mismo puede
ser considerado como el techo ideoldgico predominante de
nuestro sistema constitucional'*:.

b) Pensamos que de un originario personalismo solidario real,
aunque con algunos de sus elementos latentes, ya presente
en la Constitucién de 1853 se pasa a uno mas explicito y
manifiesto con las reformas constitucionales de 1949, 1957
y 1994. Lo mismo ocurre con la jurisprudencia constitucio-
nal que a partir de la década del 30 retoma y profundiza un
sesgo claramente solidarista'**, con algtin retroceso menor en

142. Sacues distingue tres techos ideolégicos en nuestra constitucion: el
liberal individualista, el neotomistay el social: cfr. Elementos de Derecho Cons-
titucional, Astrea, 1997, pag. 206 y sigs. Este reconocimiento le lleva a inten-
tar compatibilizar esos techos ideologicos para superar los eventuales conflictos
que puedan darse. Consideramos que el personalismo solidario es capaz de
asumir los aportes que atn estdn vigentes de esas concepciones bésicas y
expresarlos armonicamente.

143. Senala Maria Angélica Geiit: “Las enmlendas V y X1V de la consti-
tucion estadounidense que protegen al individuo contra Ia privacion de la vida,
la libertad y la propiedad sin el debido proceso legal y contra la expropiacion
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algunos temas de moralidad publica, en el periodo 1983.89.
Por su parte los Tratados Internacionales sobre Derechas
Humanos, de modo especial las Convenciones suscritas ep
el dmbito americano, adhieren claramente a las tesis del per-
sonalismo solidario.

¢) Pensamos que ello es también asi si examinamos no so6lo Ia
constitucion juridica, sino la constitucion material de nues-
tro pais'. Consideramos, que si no lo admitiéramos asi, que-

de la propiedad privada, para uso publico, sin una compensacion justa, pasa-
ron de la constitucion norteamericana 2 nuestro priwmer constitucionalismo —e|
constitucionalidsmo liberal- que dedico varias normas a proteger los derechos
econémicos, especialmente del de propiedad. Asi, el art. 14 de la Constitu-
cion reconoce a todo los habitantes de la Nacion el derecho de ‘usar y dispo-
ner de su propiedad’, de trabajar y ejercer toda industria licita, de navegar y
comerciar, bien es cierto que conforme a las leyes que reglamentan el ejerci-
cio de aquéllos; el art. 17 comienza declarando que la ‘propiedad es inviola-
ble’ y enumera las garantias de ésta frente al poder estatal; el art. 20 extiende -
esos derechos a los extranjeros dentro de la Nacion. Sin embargo, los consti-
tuyentes dejaron un amplio margen para la intervencion estatal en la econo-
mia, en el marco de atribuciones conferida al Congreso por el ait. 67, inc. 16...
Esta norma, juntamente con el reconocimiento de las emergencias econémi-
cas, fue la justificacion constitucional para admitir el creciente
intervencionismo del estado en la materia que, iniciado tenuemente en 1922,
se acrecentaria en la década del 30... La limitacion de los derechos patrimo-
niales, para asegurar el ejercicio de otros derechos, fue convalidada por la Corte
Supremay ha atenuado la libertad contractual legislada en el Codigo Civil que
otorgaba la cualidad de ley a la voluntad de las partes, libremente expresada
(art. 1197). La introduccién del concepto de la funcion social de propiedad
realizada por la reforma constitucional de 1949 y los derechos sociales inclui-
dos en el art. 14 bis de la Constitucién actual por las modificaciones de 1957,
han transformado sustancialmente el enfoque liberal de la Constitucion de
1853-1860, filiando nuestra norma basica a los principios del constitucio-
nalismo social”, Constitucion y Derechos Humanos, Astrea, 1991, pag. 1223.

144. Sobre el concepto de constitucion real, cfr. nuestro trabajo “Natura-
leza y significados de la constitucién” en Anuario de Derecho de la Universi-
dad Austral, Abeledo-Perrot, 1998.
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d)

e)

darian sin significado o sin fundamentos muchos de los ele-
mentos que han integrado y hoy integran nuestro sistema y
prictica constitucional. Si no hay bien comdn en los térmi-
nos que arriba lo hemos definido, no es posible explicar, com-
prender ni justificar acabadamente la actuacion estatal ni sus
potestades esenciales ni, menos atn, los deberes que la vida
social hoy nos impone, tal como son entre muchos otros los
siguientes: el pago de impuestos, la obligacion del voto y de
la ensenanza bésica, el reconocimiento y sometimiento a la
jurisdiccion de los jueces, el cuidado y preservacion del
medio ambiente y del patrimonio cultural, los aportes obli-
gatorios en materia de seguridad social, etc. Sin un concep-
to fuerte de vinculacion social de las personas, de los grupos
sociales y de las entidades politicas que conforman nuestra
nacion no se explican ni se fundamentan nuestras practicas
politicas y juridicas.

El personalismo solidario es a nuestro criterio, no sélo la
concepcion antropolégica y social mds valiosa y la que con
més profundidad y realismo describe la vida social, sino la
que subyace e informa primordjalmente nuestro ordenamien-
to constitucional, de modo que es principalmente desde este
paradigma desde donde debe ser pensado, formulado, inter-
pretado y resuelto el derecho argentino en sus diversas ins-
tituciones. :
Dentro de esta concepcién, cabe remarcar la importancia que
tiene la nocién de bien comun formulado desde una pers-
pectiva personalista, solidaria y dindmica. El bien comun
como realidad concreta constituye al Estado y a la comuni-
dad politica y como concepto ocupa un lugar clave para la
reflexion politica y la interpretacién del sistema juridico y
de sus diversas instituciones fundamentales.

Desde el punto de vista de la normalidad constitucional, el
raconto histérico que hemos realizado a través del ordena-
miento constitucional, en especial de la jurisprudencia de la
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Corte Suprema, nos permite advertir un gradual logro a'lg
largo de la historia de nuestro pais de muchos de Jos bienes
bdsicos que integran el bien comtn (organizacién nacional,
paz interior y exterior, progreso econémico, extensién de |
ensefianza basica, progresiva incorporacion al proceso poli-
tico de los distintos sectores sociales, redistribucion de] in-
greso, cierta reciente estabilidad institucional y econdmica,
afianzamiento de las libertades y garantias constitucionales,
ctcétera) y, a la vez, la urgente necesidad de consolidar y lo-
grar muchos otros para asegurar su efectivo disfrute por to-
dos los ciudadanos y grupos sociales de nuestra Nacion. Los
suefios de hoy podran ser las realidades del mafana, del
mismo modo que los anhelos de los momentos de 1a inde-
pendencia y organizacién nacional fueron convirtiéndose
poco a poco en bienes de los que hoy disfrutamos en buena
medida los habitantes de la Nacién Argentina.
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