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Resumen: El articulo analiza el bien comun y el interés publico como fines
esenciales del Estado, rechazando las posturas utilitaristas y estatistas. Ba-
sandose en la teoria de John Finnis, define el bien comun a través de los
bienes humanos basicos (como la vida y el conocimiento) y las condiciones
sociales que permiten el desarrollo integral de la persona en comunidad.
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Abstract: This article examines the common good and public interest as
the primary objectives of the State, rejecting both utilitarian and statist
perspectives. Drawing on John Finnis's framework, the common good is
defined through basic human goods (such as life and knowledge) and the
social conditions that allow individuals to achieve reasonable goals within
a community.

Keywords: Common Good — Public interest — Subsidiarity
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Para definir el bien comun suele utilizarse un concepto univoco
que revela, por otra parte, una gran diversidad en su enfoque politico o
filosdfico. Esta situacion ha generado confusiones y errores.

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

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

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

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

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

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

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

El tercer sentido, se define como:

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

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

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

John Finnis, Ley Natural y Derechos Naturales, trad. de Cristébal Orrego S. (Bue-
nos Aires: Abeledo-Perrot, 2000), 184.
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personas vivir con dignidad o en pocas palabras, las que consienten y
favorecen el desarrollo integral de la propia persona humana“.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Tomas de Aquino, Suma teoldgica: ll-llae, cuestion 58. La justicia (HIG, 2012),
https://hjg.com.ar/sumat/c/c58.ntml.

35



36

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

ben orientarse al bien comun, “al menos de una manera negativa y
mediata™.

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

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

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

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

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

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

Cfr. Tomas de Aquino, Suma Teoldgica, t. VIl (Biblioteca de Autores Cristianos),
350-351. Véase especialmente Josef Pieper, Justicia y fortaleza, trad. del aleman
(Madrid, 1968), 78 y ss. y los fallos de la Corte Suprema, “Valdez, José Raquel c/
Nacion”, Fallos 295:937 (1976) y “Vieytes de Fernandez, Juana suc. ¢/ Prov. de Bue-
nos Aires”, Fallos 295:973 (1976). Un ejemplo de justicia distributiva en las relacio-
nes privadas se encuentra en el caso “SA Barbarella CIFI", Fallos 300:1087 (1978).



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

des del medio social™ En cuanto al reparto que se opera en la justicia
distributiva hay que tener presente que la medida de esas condiciones
debe guardar proporcion con la calidad, la aptitud o la funcién de cada
uno de los miembros del cuerpo social®™.

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

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

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

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

N]

Pieper, ob. cit., 111-112.

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

“ Finnis, ob. cit., 203.

> Casares, ob. cit., 66.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(Edimburgo, 1952), 35-36.

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

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

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

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

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

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

ria para la comunidad®-.

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

22 Finnis, ob. cit.,, 207.

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

24 1d.,, 310.
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presas de fines culturales o de difusion como la prensa, editoriales,
empresas de servicios publicos no monopdlicas, etc.)?.

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

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

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

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

2 |d.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

43 Cfr. Johannes Messner, La cuestién social, 2° ed., trad. del aleman (Madrid: RIALP,
1976), 543 y ss.
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dico, no puede desconocerse que existen grandes coincidencias con
algunos sistemas, sobre todo entre los ordenamientos que han recogi-
do, en mayor o menor medida, el modelo del Derecho Administrativo
francés.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

S0 Véase Finnis, ob. cit., 315.
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