g.DEL ISTMO + REVISTA JURiDICA

UCTORITAS

PRUDENTIUM

EDICION, 2011

« DEL ISTMO «
2 <

FACULTAD DE DERECHO
Sede Las Américas, 23 calle 15-45 zona 13

Tel. (502) 2327-1548
email: fder@unis.edu.gt - www.unis.edu.gt




COMITE EDITORIAL

LIC. GUIDO DOMENICO RICCI MUADI
DECANO

LIC. MARCOS IBARGUEN SEGOVIA
PRESIDENTE DEL CONSEJO CONSULTIVO

LICDA. MAYRA FIGUEROA DE POGGIO
DIRECTORA DE ESTUDIOS

LICDA. ANDREA MORALES DIAZ
SECRETARIA DEL CONSEJO DE LA FACULTAD

LIC. ENRIQUE FERNANDEZ DEL CASTILLO
VOCAL | DEL CONSEJO DE FACULTAD

DRA. JARY MENDEZ
DIRECTORA DE CARRERA

DISENO Y DIAGRAMACION

LIC. RODOLFO CLAUTIER
DIRECTOR DE COMUNICACION INSTITUCIONAL Y PROMOCION

LICDA. CLAUDIA SOLORZANO
ARTES GRAFICAS

INDICE

EDITORIAL
POR JARY MENDEZ

EL CARISMA UNIVERSITARIO EN LA PROMOCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA PERSONA
POR FERNANDO M. TOLLER

CUESTIONES INTERNACIONALES Y ADMINISTRATIVAS A PROPOSITO DE LOS
ILICITOS COMETIDOS A BORDO DE BUQUES, CONTRA ELLOS O CON ELLOS:
ESTADO DE LA CUESTION

POR EUGENIO PEREZ DE FRANCISCO - LUIS FERNANDEZ-ESTRADA

LA DEMOCRACIAY EL GOBIERNO DE “LO PUBLICO” UNA PERSPECTIVA
ORSSIANA
POR MARIA ALEJANDRA VANNEY

INTERPRETACION Y EQUIDAD: LA VIRTUD DE LA EPIQUEYA EN SUAREZ
POR MA. IDOYA ZORROZA

30

43

50

Revista Auctoristas Prudentium - Universidad del Istmo H



CUESTIONES INTERNACIONALES Y ADMINISTRATIVAS A PROPOSITO DE LOS ILICITOS COMETIDOS A BORDO DE BUQUES, CONTRA ELLOS O CON ELLOS: ESTADO DE LA CUESTION

Corte Internacional de Justicia, drgano junto con el Consejo de
Seguridad que necesitan de un profunda y rdpida reforma, atendiendo
alarealidad de las relaciones internacionales contemporaneas.

4. Evidentemente, la aplicacion extraterritorial de la ley nacional fuera
del territorio nacional, acudiendo a ficciones juridicas o a convenios
internacionales es una figura que se utiliza con regularidad en los casos
expuestos en los supuestos apuntados, pero que para mayor sequridad
juridica, deberia armonizarse, mediante los oportunos instrumentos,
de una parte la propia figura, pero de otra los temas colaterales a los
que también puede afectar, como la responsabilidad de los Estados,
ante la cual no se avanza en la elaboracién de un convenio internacional
sobre la materia.

LA DEMOCRACIAY EL GOBIERNO DE “LO PUBLICO’

UNA PERSPECTIVA ORSIANA

POR MARIA ALEJANDRA VANNEY'

RESUMEN

El Estado moderno, en su afan de superioridad frente a la sociedad civil,
ha introducido confusidn entre lo comun y lo ptblico, asi como entre
lo publico y lo privado, y lo estatal y lo politico. Esta confusion, en el
fondo, pretende absorber en si —en lo estatal— todos los conceptos
mencionados. De este modo, lo comiin y lo privado quedan reducidos
aun minimo, y la politica resulta desnaturalizada, y asi pasa a significar
s6lo el gobierno estatal. De este modo el Estado aniquila a la sociedad
civil impidiendo que sea ésta la protagonista en la bisqueda del bien
comdn politico.

Palabras clave: pablico, estatal, politico, comuin, bien comuin, sociedad
politica, Estado moderno, Alvaro d'Ors.

Sumario: 1. Introduccion. 2. Lo comdn y la comunidad. 3. Lo publico y
lo privado. 4. Lo estatal y lo publico. 5. Lo publico, lo politico y lo estatal.
6. Conclusion. 7. Bibliografia.

ABSTRACT

The Modern State in its search for superiority over the civil society has
generated confusion between certain key political concepts: the
common and the public, the public and the state, the state and the
political. This confusion aims at absorbing in itself, in the State, all the
above-mentioned concepts. Thus, the common and the private are
extremely reduced. Hence, the political becomes debased, implying
only the State government. Thus, the State devastates the civil society,
depraving it of its major role in the search for political common good.

Key words: public; state, political, common, common good, political
society, Modern State, Alvaro d'Ors.

1. INTRODUCCION

Resulta hoy habitual la identificacion de una serie de conceptos que
la historia del pensamiento politico ha ido equiparando, como

consecuencia de las diversas concepciones que la polis ha ido
desarrollando a lo largo del tiempo, particularmente acerca de la funcion
del gobernante y de la representacion politica. Estas cuestiones han
dado lugar a numerosas y disimiles teorias que suelen tratar, sin la
debida precision, los conceptos y el papel que juegan en el sistema
politico elementos tales como “lo comin”, “lo pdblico”, “lo estatal”y lo
“politico”; y sus correspondientes anténimos.

Alvaro d’Ors, eximio romanista espafiol, en su obra Bien comiin y
enemigo publico, entrelaza varios conceptos del ambito politico, que
deben ser analizados a fin de establecer qué le corresponde realizar al
gobernante, qué a los ciudadanos, y hasta qué punto unos y otros
responden de la cosa publica y de qué modo. Se trata, en definitiva, de
responder a la prequnta acerca de cudl es la relacion entre la titularidad
de una institucién prestadora de un servicio a la comunidad y el alcance
del mismo. Se trata de una cuestion que, paraddjicamente, tanto desde
|a 6ptica liberal como desde la socialista, normalmente recibe idéntico
tratamiento. En efecto, mientras que el liberalismo tiende a considerar
que la institucion privada tiene un alcance cefiido a aquellos que forman
parte de ella, desinteresandose de los organismos publicos que
considera costosos e ineficientes, el socialismo pretende que la gran
mayoria de los servicios que la comunidad necesita, sean prestados por
entidades de caracter publico. En definitiva, en ambas corrientes se da
|la vinculacion entre titularidad y cardcter privado o publico de su
alcance. Ante esta situacién cabe preguntarse si esta relacion es
necesaria. Es por ello que aqui se pretende distinguir algunos conceptos
que frecuentemente se utilizan indiscriminadamente: lo comdn, lo
publico, lo estatal y lo politico; que, ademés, a contrario sensu, iluminan

a sus anténimos. Esta tarea requiere iluminar también los conceptos
de bien comun, utilidad pudblica y bienestar general, que con frecuencia
se utilizan actualmente como sindnimos y el de voluntad general, que
se encuentra en la misma raiz de la cuestion.

1. La Doctora Alejandra Vanney es profesora de la Universidad Austral y miembro del CONICET de Argentina. También es miembro del grupo internacional de investigacién: Religién y Sociedad Civil del Instituto Cultura y Sociedad de la

Universidad de Navarra, Esparia.

El
(0F)

Revista Auctoristas Prudentium - Universidad del Istmo



LA DEMOCRACIA'Y EL GOBIERNO DE “LO PUBLICO". UNA PERSPECTIVA ORSIANA

2.LO COMUNY LA COMUNIDAD

D'Ors distingue tres sentidos juridicos diversos acerca de lo comin2 Asi,
es comun lo que pertenece conjuntamente a dos 0 mds personas y
recibe un trato juridico especifico, como el régimen de copropiedad. En
sequndo lugar, es comdn lo que pertenece a una comunidad estatal,
por ejemplo la“escuela publica”. Finalmente, afirma, se habla también
de cosas comunes para referirse a aquellas que no pertenecen a nadie
en particular, sino que son de todo el mundo, en el sentido de que todos
tienen libre acceso a ellas, por ejemplo, un parque o una playa:.

No cabe duda de que el uso habitual ha identificado lo comdn con la
segunda acepcion y, por ello, lo comiin se ha asimilado a lo publico. Sin
embargo, advierte d'Ors, se debe comenzar por aclarar que lo pablico,
en primer lugar, se contrapone a lo privado, como se pone de manifiesto
en la diferencia entre derecho publico y derecho privado* que, si bien
en un comienzo el criterio diferenciador se hallaba en el hecho de la
publicidad de los actos, con el tiempo la distincién se centrd en aquello
que se deja al uso de los particulares (ad utilitatem privatorum), y lo
que interesa al orden de la comunidad (ad statum rei republicae). Pero
|a distincion va mds alla: lo comdn es lo no susceptible de apropiacion
ni por parte de particulares ni por parte de la comunidad, es decir
aquello que interesa a todos los hombres (aire, mar abierto, etc.) y que
no necesita ser repartido, mientras que lo pablico queda limitado a los
limites de la comunidad politica de que se trate®.

Por ello sefiala d'Ors que “lo que el derecho, al contraponer lo comin a
lo publico, nos impone como de sentido también «comun» es que lo
comun es universal, en tanto lo publico se refiere a un determinado
«pueblo» o Estado™, es decir que lo publico no es absolutamente
universal sino que siempre se encuentra limitado, no sélo en cuanto al
acceso, sino también cuantitativamente (por ejemplo, los asientos en
un transporte publico o la prestacion de un determinado servicio en

dias de fiesta). Afirma claramente d'Ors que “ese «pueblo» de lo
«pblico» es siempre un grupo limitado, no absolutamente universal
como corresponde a lo que es «comdn»”? Comn seria, por tanto,
aquello que nos antecede a todos y, a la vez, une a todos; mientras que
lo particular es el modo en que cada uno participa de ello. Lo comin,
en definitiva, resulta indisponible por nuestra libertad®

Sin embargo resulta necesario distinguir aqui entre las nociones de
pueblo y Estado. La confusidn, segin d'Ors, se origina en el pensamiento
griego para quienes “el demos es el conjunto de los que componen una
determinada ciudad local [la polis], de ahi la idea «moderna» de que
el pueblo es la poblacién de un Estado —como ciudad ampliada—, sélo
que de laidentificacion (.. .) depende el grave error de considerar que
nada «publico» hay que no sea «estatal», error contra el que se impone
la necesidad de distinguir lo «social» de lo «estatal»™.

Bebiendo también del derecho romano, d'Ors utiliza la distincién entre
comunidad y sociedad unida a la distribucion del espacio para
profundizar en los conceptos de lo publico y lo privado. Se refiere,
especificamente, a la que existe entre pueblo —conjunto de varias
familias, comunidad suprafamiliar—y familia. Asi como el pueblo
requiere de un territorio (donde se superponen preferencias posesorias
varias), la familia necesita de un hogar que por naturaleza exige
exclusividad e intimidad. Esta diferencia explica que el régimen juridico
aplicable a uno y otra sean distintos, no sélo porque las comunidades
suprafamiliares pueden gozar de personalidad juridica, sino sobre todo
porque “las comunidades tienen un dominio publico sobre su suelo, en
tanto la propiedad de la casa familiar es siempre privada. Este es el
punto de gravedad de la importante distincién entre lo publico y lo
privado: la comunidad y la familia”® En este sentido cabe considerar
que d'Ors, a través de la introduccion de la nocién de lo comun (la
comunidad), abre una puerta a lo pdblico dentro del dmbito privado,

2.D0rs, Alvaro. BIEN COMUN Y ENEMIGO PUBLICO. Espafia. Marcial Pons. 2002. Pégs. 13-14.
3. Se refiere a aquellas cosas que por ser de todos, muchas veces acaban siendo tierra de nadie.

4. En su origen romano, la distincidn era necesaria para distinguir el suelo que pertenecia a individuos particulares del reservado al populus, es decir a la republica, como los rios, bosques, etc.

de modo tal que ambos elementos se ven llamados al desarrollo de
una sana complementariedad"’

Aqui se pone de manifiesto con mayor claridad la relacién intima entre
aquello que es comdn —que “estd en nosotros y a la vez por encima de
nosotros”™>—y la comunidad que si bien requiere de los esfuerzos de
sus miembros para que exista, a la vez aparece porque viene dada desde
arriba, y que en tanto dirigida al bien comdn tiene en si misma la fuerza
de union propia del bien.

3.LO PUBLICOY LO PRIVADO

El punto de gravedad de la distincion entre lo pdblico y lo privado es
de gran trascendencia, ya que asi se comprende que se trata de dos
polos que se sirven mutuamente, a diferencia de la consideracion
economicista actual que tiende a ver la distincién tan sélo desde la
perspectiva del titular del capital? La necesidad de ambas dimensiones,
tanto para la familia como para la comunidad es evidente. Si se toma
en cuenta, por ejemplo, a la familia que, en tanto es auténticamente
privada y se desarrolla de ese modo, tiene necesariamente repercusion
publica tanto de modo directo como indirecto ** Por el contrario, cuando
la familia se ve invadida por los poderes publicos que se inmiscuyen
con la pretension de dirigir las relaciones familiares, ésta se ve
pauperizada en su potencialidad y amenazada. Si se impone un modelo
publico a la familia, esta pierde su caracter eminentemente personal
y su capacidad de ser “reserva de desigualdad natural de los que la
componen”, con la riqueza que la variedad supone para el
desenvolvimiento de los diversos roles y tareas sociales. Por ello es que
todo lo piblico bien hecho, lleva consigo algo de la calidez de lo privado.
Esto se ve, por ejemplo, en la escuela, el hospital o la oficina piblicos,
que en tanto no se establecen vinculos de amabilidad y cercania, se las
criticay rechaza como frias y ajenas a los intereses y necesidades de los
ciudadanos. En sentido contrario, cuando lo privado resulta el tGnico
interés de los ciudadanos se produce el fendmeno que d’Ors describe
como paraddjica “indefension de lo pdblico” que, en una época de
exaltacion de lo social —sefiala d'Ors—, y precisamente por ello, aparece

POR MARIA ALEJANDRA VANNEY

“una disminucion de aquel sentido juridico que precisamente permite
delatar los actos abusivos, por parte del egoismo de los particulares,
sobre lo que es publico”

Vale aqui sefialar, respecto a la familia, que cada amor es particular en
suintencion, pero nunca hay un amor sélo particular, porque si bien la
persona amada es una y especifica, es caracteristica del amor no ser
particularista. Aunque tampoco es publico, sino —por naturaleza—
privado, pero publicas son las consecuencias de ese amor. Sefiala Alvira,
amodo de ejemplo, que “una amistad cientifica puede generar ideas
que se hardn publicas y enriqueceran a muchos. Un matrimonio tendrd

y educara hijos que seran conocidos y apreciados por toda la sociedad”"”

Por otro lado, aunque ordinariamente suele existir cierta intrusion de
lo publico en lo privado (exigencia de datos personales que se utilizan
con fines publicos, en ocasiones incluso politicos; indebida publicidad
de sucesos de la vida privada de determinados ciudadanos presentada,
generalmente, de modo confuso e injusto), d'Ors previene del “uso
ilicito del ambito ptiblico con fines de interés exclusivamente privado”;"®
tal es el caso —ejemplifica d'Ors— de la exhibicién de una intimidad
que debe reservarse a la esfera privada, con fines publicitarios. En
definitiva constituye tarea de la potestad establecer el régimen de
tolerancia o no del uso de lo publico en cada circunstancia, como una
de las facetas de su obligacion de defensa del orden publico, esto porque
“no es natural que se pueda abusar de lo publico con ofensa de la paz
o de los sentimientos ajenos; y corresponde a la potestad el distinguir
el uso licito, aunque sea de interés particular, del abuso que debe ser
prohibido”?

Respecto a la propiedad privada que, en justicia, corresponde a la familia
como la institucién 6ptima para subvenir a las necesidades de sus
miembros, |a parcelacion del espacio no debe ser obstéculo para que
éste siga sirviendo al bien comdn. Por ello, si la propiedad privada
resulta impedimento para el bien comun, pierde su justificacién;
“porque el bien de una familia es ya una porcién del bien comin y un
obstdculo al bien comuin es por si mismo un obstdculo al bien de aquella
familia. (...) El bien no es exclusivista, y no sélo bien publico y bien
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privado son compatibles, sino que son en realidad un mismo bien”:

5. La delimitacién de lo publico a lo perteneciente a la comunidad nacional, o a la reptblica, se explica también desde la etimologia del término que surge de la union de pubes (los ciudadanos ptberes y, por tanto, personas con nomen
Romanum) y populus (grupo personal que puebla la civitas), porque en Roma, es el conjunto de ciudadanos puberes —los que tienen nomen Romanorum y capacidad viril— los capacitados para participar en la res publica. Esta etimologia
subrayaria el aspecto aristocratico y personal de la organizacion politica romana. Cfr. d'Ors, Alvaro. ENSAYOS DE TEORIA POLITICA. Espaiia. Eunsa. 1979. Pags. 60-61y 72.

6.D'0rs, Alvaro. BIEN COMUN Y ENEMIGO PUBLICO. Pég. 19. En este sentido se deben entender los dos elementos del titulo de este libro de d'Ors: el bien siempre es“comdn” (abierto a todos los hombres), mientras que el enemigo —si lo hay—
es siempre “puiblico” (es decir, de un pueblo o republica determinada). Utiliza d'Ors la frase “enemigo publico” como la enemistad que afecta directamente a una comunidad (ya sea por parte de otra comunidad o de una persona), formalmente
declarada, cuya reaccion generalmente consiste en la guerra o en otro tipo de hostilidades (por ejemplo, econdmicas) que se justifican en razon de la legitima defensa. No se trata aqui de una mera enemistad entre particulares, aunque sea
publicamente conocida. Es clara la influencia que ha recibido d'Ors de Carl Schmitt en este tema, ya que la explicacién orsiana tiene su justificacion en la distincion amigo-enemigo, como la esencia de lo politico.

7.D0rs, Alvaro. Ibid., pags. 22-23. Se puede decir, entonces, que la relacién entre lo publico y lo comdn es paralela a la que existe entre pueblo (que implica la existencia de otros pueblos) y humanidad, y a la de interés general y bien comuin.

8. (fr. Alvira, Rafael. Bien comin y justicia social en las diferentes esferas de la sociedad. REVISTA EMPRESA Y HUMANISMO, vol. X1 2/09, Espafia, 2009, pag. 66.

9.D'0rs, Alvaro. LAVIOLENCIA Y EL ORDEN. Espafia. Dyrsa. 1987. Pags. 5. D'Ors distingue el pensamiento griego, anclado en el territorio y, por ello, més proclive a unir la politica y el derecho con un territorio determinado, como antecedente
de laidea de soberania territorial, con el romano para quienes “el «populus» es el conjunto de ciudadanos, que son todos aquellos que llevan un apellido romano, estén donde estén, y se integran en la «res-publica», es decir, la comunidad
unida por un derecho y una gestién comdn propios” (p. 55)

10. D'Ors, Alvaro. DERECHO Y SENTIDO COMUN. Espafia. Civitas. 1995. Pdg. 76. En esta necesidad natural del hogar familiar, reside la preocupacién orsiana, manifestada de modo concreto en la defensa del régimen de libertad hereditaria,
concretamente, en la legislacion foral de Navarra. Esto porque la propiedad, esencialmente familiar, se prolonga a través de la herencia a modo de prevision a favor de otras personas, especialmente las de la propia familia.

11. Asi, por ejemplo, en una urbanizacion (privada) se cuenta con jardines u otras zonas de uso comun para todos aquellos que pertenecen a la misma. Es decir que sin dejar de ser una institucion privada, admite cierto grado de publicidad;
lo mismo sucede en la propiedad horizontal en la que los copropietarios utilizan en comdn, por ejemplo, el ascensor y la entrada del edificio. Por ello también las comunidades se hallan sujetas a un derecho especifico.

12. Alvira, Rafael. Bien comdn y justicia social. Pag. 66.

13. La correcta complementariedad supone que no sufra marginacion ninguna de las partes, ya que ésta significa en esencia no resultar complementario para nadie.

14.No cabe dudar, por ejemplo, la importancia que tiene para la vida piblica un sinntimero de virtudes que se aprenden en familia, como la magnanimidad, la lealtad, la responsabilidad, la solidaridad, etc. Por el contrario, resulta muy
dificil que quien no aprendid en su hogar a hacerse cargo de sus seres queridos, se comprometa con otros ciudadanos en pro del desarrollo social y politico de su comunidad.

15.D'0rs, Alvaro. DERECHO Y SENTIDO COMUN. Pag. 140.

16. Asimismo, brinda una serie de ejemplos de estas situaciones, como “los aparcamientos que impiden el paso, la publicidad pornogréfica, la prepotencia de los bancos, la financiacién de los partidos y de los periédicos o el envenenamiento
industrial del ambiente”. En: d'Ors, Alvaro. ESCRITOS VARIOS SOBRE EL DERECHO EN CRISIS. Cuadernos del Instituto juridico espafiol. Espaiia. CSIC. Pag. 145.

17. Alvira, Rafael. “Bien comin y justicia social”. P4g. 67.

18.D'0rs, Alvaro. DERECHO Y SENTIDO COMUN. Pég. 106.

19. Ibid., p. 109.

20.D'0rs, Alvaro. UNA INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO. Espaiia. Rialp. Pégs. 28-29.
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El problema aparece cuando se quiere identificar o reemplazar el bien
comdn por el interés general. Antes de abordar la cuestion, se necesita
distinguir entre bien comin y voluntad general. Asi, a diferencia del
bien comun —universal y objetivo— que, si bien no niega el aspecto
subjetivo del bien, lo considera sélo in oblicuo, en tanto en cuanto el
bien puede superar a la voluntad de cada uno y a la de toda la
comunidad, la voluntad general enfatiza el aspecto subjetivo (la
objetividad permanece in oblicuo) dando importancia a que la voluntad
de la sociedad sea general sin garantizar que quiera el bien. Se trata,
sin duda, de un ideal utépico, ya que no es posible la unidad de
voluntades en ausencia de un criterio superior que sea factor de unidad
de las miltiples voluntades singulares. Frente a esta idea, se presenta
la de interés general, en el cual si bien no hay coincidencia de
voluntades, existe la disposicién de algunos de ceder aunque no estén
de acuerdo con la decisién de gobierno. Se trata de una nocion de interés
de tipo smithiana que busca ser neutra —psicoldgica y no moral— que
sostiene que, en la bisqueda del propio beneficio, se acaba aportando
un beneficio mayor a la sociedad”

En definitiva, el concepto de interés general, claramente subjetivo, en
cierto modo corrige el utopismo de la voluntad general a la hora de
Ilevar a cabo acciones de gobierno.? Supone el criterio de mayoria
(como elemento que reemplaza al bien) y sus destinatarios son personas

0 grupos determinados, es decir es limitado y no universal como el bien.
No cabe duda de que en el dmbito de la politica resulta necesario,
aunque nunca puede dar la dltima palabra. Asimismo, debe contar con
una serie de requisitos para que la decisién sea adecuada: se debe tratar
de un interés general legitimo, que cuente con apoyo de los ciudadanos
(que “interese”), que sea viable, y que aquellos a los que la medida
perjudicard sean los menos y sufran lo menos posible.

El interés general es el sustitutivo democratico del bien comun,
presupone una amalgama de individuos en competencia, cada uno a

la blsqueda del maximo cumplimiento de sus intereses y, desde esa
base, propone como ideal inmediato aquel objetivo que mds voluntades
aglutina. Asi mientras el bien comun presta atencion a la comunidad
y, dentro de ella a quienes se encuentran mas desprotegidos —con un
criterio cualitativo— el interés general atiende a los que mds capacidad
tienen para suscitar interés en la opinién pdblicaz estableciendo el
contenido de las politicas con un criterio cuantitativo: el de la mayoria?*
Es claro que esta opcién parte de la concepcidn de la autonomia de la
politica respecto de todo otro orden previo al que deba someterse la
razén, suindependencia de la naturaleza humanay la de la comunidad
y, mds precisamente, de la ética. Por consiguiente, el bien comtn
reconvertido en interés general adolece de un criterio que si tiene el
bien comiin clasico. Este se construye para la perfeccion del hombre;
el interés general no.

Aclara d'Ors que por naturaleza el interés es en si particular (ya sea de
una persona o de muchas); ya su etimologia inter-esse, sefiala la
necesidad de diferenciar entre una cosay su contraria. Ejemplifica esta
realidad sefialando que el contribuyente tiene interés en pagar lo menos
posible de impuestos, mientras que la comunidad tiene interés en
aumentarlos. Tratdndose de una necesidad, lo que se presenta pues es
una contradiccion de intereses, pero no de bien%

Otro concepto que interfiere en la correcta inteleccion del bien comdn,
es el de utilidad publica. Para esta distincion resulta clave el hecho de
que la utilidad hace referencia directa al aprovechamiento de algo que
no puede ser a la vez publico y privado. Por ello, aquello que se considera
de utilidad pdblica no puede ser a la vez de utilidad privada, por razén
de incompatibilidad. En el caso del bien, por el contrario, bien publico
y bien privado no sélo no se contraponen, sino que coinciden.
Sostiene d'Ors que lo que se denomina bien particular es bien comtin
cuando no perjudica a nadie, por el contrario, es interés cuando interfiere
con el interés de otra persona o grupo.

21. Distingue Adam Smith entre el interés general y el interés egoista. El primero supone que “cada individuo necesariamente trabaja en aumentar la renta de la sociedad tanto como le es posible. Es verdad que, en general, niintenta promover
el interés pablico ni sabe siquiera en qué medida lo estd haciendo. Al preferir apoyar a la industria local en vez de a la extranjera, tan sélo le preocupa su propia sequridad; y al dirigir esta industria de forma que produzca lo que pueda ser de
mas valor, solo persigue su propia ganancia, y es en éste, como en muchos otros casos, conducido por una mano invisible a promover un fin que no persequia”. Cfr. Smith, Adam. THE WEALTH OF NATIONS, Reino Unido. Penguin Books. [1776

(1974)). Pag. 43.

22. Si bien se trata de una teoria voluntarista, no hace referencia a la voluntad en su sentido mds profundo. La razon es clara: resulta imposible a nivel humano encontrar un elemento comun que unifique las voluntades a su alrededor, esto
s6lo es posible subiendo un escaldn en los subsistemas: mientras que la politica se desarrolla al nivel de los intereses, éstos sélo pueden unirse cuando la ética entra en juego proponiendo la idea objetiva de bien como fundamento de las

decisiones.

23. Los ejemplos son muchos. Uno de ellos es la violencia en la familia: mueren muchos més ancianos por abandono y suicidio, y son asesinados muchos més nifios en el vientre de su madre, que mujeres victimas por malos tratos; pero son
éstas las que han merecido mayor atencion y una ley particular, gracias a la prensa y a la promocion de la ideologia de género, no tanto por atencion al bien comin de la familia y de la comunidad.

24. Supone este un gran error en la teoria moderna que trae consigo graves consecuencias practicas: la confusion del interés general con el bien comdin, pretende afirmar como indiscutible, que el interés general es el de la mayoria, y que,
por lo tanto, como es tal, debe prevalecer, cayéndose en un razonamiento circular. Debe persequirse el interés general, y como éste corresponde con el de la mayoria (porque ;qué otro podria ser el interés general que no fuera lo que quiere
la mayoria?), entonces debe acatarse lo que decide la mayoria porque ello es el interés general y, por lo tanto, es lo justo, lo legitimo y lo bueno. En consecuencia como la democracia es el gobierno de la mayoria, siempre serd un gobierno
legitimo, justo y bueno. Y, por ello, no hay més ni otro remedio que ser demdcrata, y quien no lo es debe ser excluido, y ademds hay que conformarse con la democracia

—pese a los defectos que muestre— porque ello es lo que decidid la mayoria, que como tal representa el interés general, y frente a éste debe ceder cualquier interés particular que por ser tal deviene espurio e indefendible. No cabe duda de
que si se sostiene la primacia del interés general, el marxismo acierta en su ideal de poner el interés general en manos del grupo mayoritario: el proletariado, éste tiene, entonces, el derecho de tomar el poder y eliminar todo lo que se opone
a su criterio mayoritario que ademds es el del interés general; y, por lo tanto, toda oposicion e interés particular es ilegitimo y como tal debe ser aplastado. Ya se ve como el criterio de las mayorias, ademads de ser intrinsecamente variable, da

lugar a todo tipo de ideologias sin posibilidad de juicio de valor.
25. Cfr. D'Ors, Alvaro. BIEN COMUN Y ENEMIGO PUBLICO. Pags. 23-24.

Por eso, el bien de una comunidad como la estatal, para ser “bien’, debe
serintegrable en el bien universal; sino lo es, se trata de“interés”y no
de “bien”; en todo caso de “bien publico” o interés general, pero no de
“bien comlin”#

A modo de resumen, sefiala d'Ors, “hemos centrado algo el concepto
de «comdn» como universal, frente al de «pdblico» como particular;

no ya del «bien, sino de «interés»” ”

4.LO ESTATALY LO PUBLICO

Es claro que se ha llegado a confundir lo estatal con lo publico; cuando
se habla de la salud publica o la escuela publica, se tiene en mente que
es el Estado el titular de esas entidades y que se pueden acoger a ella
todos los miembros de la comunidad. En realidad, lo que caracteriza a
lo puiblico es mas bien su“accesibilidad al pablico” en un sentido social,
es decir, no s6lo a los vecinos de un determinado municipio, sino a todos
aquellos que “pueden materialmente acceder al servicio, tanto si es
estatal como privado o de alguna persona juridica piblica o privada.
Asi, los «servicios pdblicos» se entienden como estatales, pero no lo
son si se privatizan, y, por lo demds, muchas empresas privadas vienen
ofreciendo servicios al piblico fuera de cualquier oficialidad publica” #
Por ello, para d'Ors lo significativo es el servicio que estan llamadas a
prestar independientemente de que su titularidad sea publica o privada;
por ello, por ejemplo sostiene que “cuando se trata de empresas
publicas, o privadas concesionarias de servicios publicos, (...) [el]
recurso Ultimo a la huelga es inadmisible, pues perjudica a la
comunidad, y es la potestad que controla esas empresas la que debe
imponer la solucién justa para tales conflictos”?

D'Ors propone el ejemplo de una cafeteria, de la que nadie dudara de
que es pdblica ya que, bajo unas minimas condiciones, es accesible a
todos los que deseen utilizar sus servicios. Lo mismo sucede, aunque
d'Ors advierte que muchos no desean reconocerlo, con las universidades
no-estatales, que son publicas en tanto estds abiertas a toda clase de
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alumnos que cumplan los requisitos de titulacion previa previstos por
la ley. También muchas organizaciones no gubernamentales son
publicas desde la perspectiva que aqui se sefiala, ya que ofrecen
servicios culturales, deportivos, etc. a todos aquellos interesados que
acudan a ellas, mas alla de su titularidad no-estatal. En definitiva, la
identificacion publico-estatal, es una falacia, una consecuencia mas
del afan totalizador del Estado que apunta al monopolio en la prestacion
de servicios a la comunidad, situacién que la realidad desmiente
Por otro lado, tampoco lo estatal es siempre piblico ya que en el dmbito
del Estado se llevan a cabo un sinndmero de actividades dirigidas
legitimamente en beneficio de personas particulares (téngase en
cuenta, por ejemplo, los contratos de trabajo que se celebran entre la
Administracién publica y sus empleados). Esto, sin entrar en cuestiones
tales como aquellas politicas econdmicas o sociales que benefician a
unos pocos, confundiendo el interés publico con el de determinados
grupos de interés, constituyendo uno de los diversos modos de
corrupcion, situacién que consiste en la utilizacién de lo pdblico con
fines particulares, situacién claramente injusta para con la comunidad
politica.

En definitiva, la necesaria vinculacion entre la titularidad de una
institucion y los destinatarios de sus servicios resulta una falacia: existen
entidades privadas que prestan servicios publicos y entidades publicas
que prestan servicios a personas o grupos particulares, en ocasiones
en un régimen de ilegalidad.

5.LO PUBLICO, LO POLITICO Y LO ESTATAL

Con respecto ala distincion entre lo pdblico y lo politico, se debe partir
de una definicién de lo politico. D'Ors, en numerosas ocasiones, ha
hecho suya la de Carl Schmitt, para quien lo politico es el dambito de la
decision y el de la discriminacion entre amigo y enemigo® Esto significa
que, si bien hay muchos puntos de contacto entre ambos conceptos,
pertenecen a diversos dmbitos de lo real.

26. Ibid., p. 19. Alude a la misma idea cuando sefiala que el bien comun es“el bien total del grupo, que se puede oponer a la utilidad singular, pero nunca se opone al bien personal’, es decir que “lo que es bueno, lo es en si'y para todos”.

En: d'Ors, Alvaro. ENSAYOS DE TEORIA POLITICA. Pgs. 112 y 121, respectivamente.

27.D0rs, Alvaro. BIEN COMUN Y ENEMIGO PUBLICO. P4g. 26. De acuerdo con estos conceptos, se ve con claridad porqué d'Ors aplica los adjetivos comiin al bien y privado al enemigo, en el titulo de su diltimo libro: Bien comin y enemigo
publico, esto porque el bien siempre es comun (universal), mientras que el adjetivo publico, se aplica a la enemistad que amenaza directamente a una comunidad determinada (y no a una enemistad particular, aunque sea “ptblicamente”

conocida), cfr. p. 47.
28.1bid., p. 21.
29.D'0rs, Alvaro. NUEVA INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO. Esparia. Cuadernos Civitas. 1999. Pag. 167.

30. Qué duda cabe que muchas veces las emisoras estatales de radio y television no son ptiblicas porque difunden un contenido claramente partidista, es decir en servicio de un grupo de interés y no a favor de la comunidad en general.
Por el contrario, con facilidad se pueden encontrar emisoras privadas que prestan un servicio mucho més publico porque colaboran con la comunidad a la que pertenecen de un modo més general. Asi, por ejemplo, resulta artificial distinguir
el servicio cultural que presta a la comunidad de Madrid el Museo del Prado (de titularidad estatal) del Museo Thysen (de titularidad privada).

31. Un ejemplo claro es la financiacion estatal de los partidos politicos.
32. D'Ors, Alvaro. BIEN COMUN Y ENEMIGO PUBLICO. P4g. 50.
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Lo publico se define por su caracter particular, en contraposicion a lo
universal y por su dimension de servicio a la comunidad por medio de
|a realizacion de determinadas tareas. Pdblico no es lo que nos antecede,
como lo comun, sino lo que se expresa o se pone a disposicién de un
grupo mayor o menor de personas. Lo pdblico es disponible.

Lo politico, a su vez, se define con relacion a la tarea de gobierno, que
se desempefia tanto en el dmbito publico como privado y que no se
reduce al ambito de lo estatal, aunque hoy en dia se entienda
cominmente asi. En efecto, hay numerosas decisiones de politica
familiar, empresarial, etc. que afectan al dambito privado (normas acerca
del modo de ejercer los derechos personales, el gran campo de los
contratos comerciales, etc.) en el que el Estado no juega ningtn rol. Se
puede decir que todas aquellas decisiones politicas que conciernen a
las diversas dreas del derecho privado, se encuentran estrictamente
fuera del dmbito de lo publico, aunque —como ya se ha sefalado— sus
consecuencias lo alcanzan. Politico es, en definitiva, todo aquello que
contribuye al buen gobierno de la polis.

Resulta de especial interés la distincion entre lo politico y lo estatal ya
que pone de manifiesto el diagndstico fundamental que hace d’Ors
acerca de la causa de la crisis del Estado: su pretension de identificar lo
comuin con lo pdblico, lo pdblico con lo privado y absorber todos estos
conceptos en lo estatal, incluyendo también lo politico. En definitiva,
un modo distinto de sefalar que la potestas, hoy el Estado, avanza sobre
todos los demds dmbitos de la vida con afén de dominar sobre ellos.
En efecto, mientras que la politica estrictamente se refiere a la actividad
de gobierno, lo estatal se dice de una institucion particular —el Estado—
en su dimension no solo politica, sino también econdmica, social, etc.
Asi, la politica se realiza no sélo en el seno de la comunidad politica, ni
siquiera con exclusividad en el dmbito de lo pablico, como se aprecia
en la existencia de “politicas de empresa’, “politicas familiares”, etc. En
definitiva, toda institucion para funcionar requiere de un gobierno y
en eso consiste esencialmente la politica.

6. CONCLUSION

A pesar de la propagada actual, es importante recalcar que lo estatal
no siempre es politico, como sucede con las tareas que llevan a cabo
las empresas estatales en tanto instituciones productivas o prestadoras

de servicios. Es decir que, por un lado, la politica resulta un concepto
mas abarcador en cuanto resulta necesaria més allé de la actividad del
Estado en toda institucién, ya que sin gobierno no pueden prosperar;
pero, por otro, lo estatal abarca més porque su tarea tiene que ver no

s6lo con la politica, sino con otras dreas del conocimiento y de la accién.

El error de la confusion que hoy existe entre ambos términos, que se

utilizan con frecuencia casi como sinénimos, responde a la realidad de
que el Estado pretende constituirse en la Unica instancia politica,
dominando las politicas propias de instituciones ajenas. En definitiva,
se trata de la ideologia de tinte socialista que identifica sociedad civil
con Estado y, por lo tanto, gobierno con politica estatal.

Ante esta situacion, resulta necesario reafirmar que el Estado, adopte
el régimen que sea, no es la forma y acto que da unidad dltima a la
sociedad civil, sino que es una institucién de ella, muy importante, pero
junto a otras; y que lo que da unidad y —por tanto— ser a la sociedad,
es una realidad que trasciende no sélo al Estado sino a la esfera politica
en cuanto tal.

En suma, el Estado moderno al confundir lo comdn con lo publico, lo
publico con lo privado y lo estatal con lo politico, pretende absorber en
si todos los conceptos. De este modo lo comdn y lo privado quedan
reducidos a un minimo y la politica es, a su vez, desnaturalizada, ya
que pasa a significar sélo el gobierno estatal. De este modo el Estado
aniquila a la sociedad civil impidiendo que tenga lugar en ella todo
otro gobierno.
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