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ALGUNAS CUESTIONES EN TORNO DEL DERECHO INJUSTO

Sergio Raúl Castaño (U.B.A. / CONICET)

Una problema que, sin duda, compromete la legitimidad de los regímenes democráticos vigentes radica en la cada vez mayor pregnancia de criterios ético-jurídicos relativistas, que terminan creando el campo propicio para el imperio de gigantescos intereses, los cuales, desde el momento en que reconocen no fundarse en la verdad, ya sólo pueden hallar respaldo en la fuerza (imperialismo, poderes económicos transnacionales, consensos mayoritarios –reales o supuestos-, etc). Tal encrucijada histórica motiva nuestra aportación, fundada en los principios de Tomás de Aquino.

1. Nuestro punto de partida: el fundamento de los valores jurídicos

Tomás de Aquino propone un puñado de primeros preceptos de racionalidad práctica -es decir, principios de rectitud del obrar referidos al ámbito individual, familiar, jurídico, económico y político -con la propiedad de cognoscibles per se para todo hombre adulto y sano; y de objetiva y absolutamente valiosos para cualquier circunstancia de cualquier época en cualquier cultura. Pero con su propuesta, en buena medida, no hace sino ordenar y perfeccionar doctrinalmente la voz de la conciencia común de la Humanidad; voz que se encuentra conteste con el orden perfectivo de la persona humana. Tales primeros preceptos práctico-normativos –fundados en el principio generalísimo de hacer el bien y evitar el mal- son: el cuidado de la propia integridad y el consiguiente respeto a la integridad del inocente; la unión de los sexos en pareja, y el cuidado de la prole; la recta vida social, que incluye los primeros principios de ley natural jurídica (suum cuique tribuere) y de ley natural política (persecución y primacía del bien común político); y la búsqueda de la verdad, que incluye y culmina en la búsqueda de Dios 
.

2. La estructura de la ley natural

Ahora bien, puede decirse que la ley natural posee una estructura compleja, un orden de principios. Esto debe entenderse en dos sentidos. En primer lugar, hay un orden -de prioridad y posterioridad axiológica- en los mismos principios primarios, que resulta consiguiente al orden de las inclinaciones de la naturaleza. De tal suerte, los preceptos normativos específicamente asentados en la espiritualidad del hombre expresan exigencias más valiosas que aquéllos fundados en su condición de substancia. Pero lo que más nos interesa aquí es señalar la existencia de un plano de exigencias normativas que no posee la imprescriptibilidad y la universalidad de los preceptos primarios. Se trata, en efecto, de preceptos secundarios, con la naturaleza de medios –aunque no en el sentido instrumental-utilitario que se asigna habitualmente al término “medio”
-; o de vías, o caminos, o modos, ordenados a los preceptos primarios como al fin que les da sentido y racionalidad. Tomás de Aquino los caracteriza como “casi conclusiones” próximas, inmediatamente deducidas de éstos últimos 
. Se identifican con lo que Graneris llama la “segunda zona” de la esfera jurídica, y que el filósofo italiano ejemplifica con las regulaciones jurídicas del matrimonio, las cuales presuponen el precepto primario de la unión de los sexos 
. A este ámbito de la ley natural pertenece un valor humano alrededor del cual se erige un instituto fundamental de la vida jurídica: la propiedad privada. La propiedad privada es el mejor régimen humano de gerenciamiento de los bienes materiales; ellos, por su parte, se ordenan a la racional satisfacción de las necesidades de todos los hombres. ¿Qué significa que la propiedad privada funda su valor jurídico en un precepto de ley natural secundaria? Precisamente que la propiedad privada no es un valor absoluto, sino que se ordena a otros bienes. Esto, a su vez, implica que en aquellos raros casos en que se produzca una colisión de pretensiones entre la propiedad privada y un interés verdaderamente fundado en un precepto primario de ley natural, como el bien común político o la vida del inocente, primará éste último. Tomás de Aquino, a la zaga de Aristóteles, ejemplificaba lo dicho con el hipotético caso del enemigo que exigía se le devolviera su arma apara atentar contra la patria; podríamos pensar, también, en un demente que reclama se le devuelva su arma: quien acceda pone en peligro la vida propia, la de otros y la del demente mismo. No se trata, pues, de que la propiedad privada en esos casos haya sido sin más derogada como instituto jurídico que regula la distribución, explotación y administración de los bienes de la tierra; sino de que, para decirlo con el término tomista, su “rectitudo” cede cuando colisiona con intereses superiores, a los cuales la propiedad privada misma se ordena, y gracias a los cuales ellla posee racionalidad (=sentido). De allí, por sólo poner un ejemplo, que todos los ordenamientos jurídicos reconozcan la licitud de la expropiación por causa de utilidad pública (art. 2511 y 2512 del C.C. argentino). Pero repárese desde ya en la diferencia entre la eventual licitud de expropiar una bien material, y la absoluta ilicitud de pretender “expropiar” la vida de un inocente por razón de utilidad pública.

III. Las partes del derecho. El derecho positivo y su naturaleza

Postergamos por un momento la mostración dialéctica del carácter substantivo que reviste para el derecho su fundamento de validez, concretamente, su fundamentación en principios prácticos de validez objetiva. Lo que nos interesa poner de manifiesto ahora es la absoluta imposilidad de erigir un ordenamiento jurídico sobre el solo derecho natural. Consideremos, al respecto, algunos ejemplos ilustrativos. La primacía del bien común legitima la política fiscal del Estado, pero no la determina en concreto. La absoluta disvaliosidad de dañar al inocente en su vida o en sus bienes justifica la existencia del derecho penal, pero no basta para confeccionar el correspondiente código. Y así en todos los órdenes de la vida política. La conclusión es clara: no puede existir un ordenamiento jurídico que no esté positivizado. Todo ordenamiento realmente existente, o incluso meramente posible, debe unir a algún fundamento de valiosidad, un principio de concreción y determinación. 

En efecto, y contrariamente a lo que a veces se afirma, la función del derecho positivo no es la coerción. En primer lugar, estrictamente hablando, no es la norma lo que ejerce coacción física. La norma misma, tiene como función propia y específica la dirección de la conducta, de la que es causa formal extrínseca. Pero el precepto en sí mismo se halla desprovisto de fuerza coactiva. El que sí la posee es el aparato militar y policial del Estado. 

En segundo lugar, la existencia del derecho positivo –por lo menos, a nivel del conjunto del ordenamiento- no se explica por la necesidad de amenazar, sino por la de precisar el contenido del mandato racional, adaptándolo a la circunstancia histórica, geográfica, cultural, etc. Es decir, se explica por la absoluta necesidad de concreción. El ciudadano debe saber qué tasa impositiva ha de pagar, cuándo y a quién; el abogado debe saber de cuánto tiempo dispone para responder la demanda; el arquitecto debe saber qué disposiciones urbanísticas regulan la construcción de casas en ese barrio; el automovilista debe saber por qué mano deberá circular; el cliente debe conocer el precio del producto que quiere comprar. Todos ellos pueden ser santos varones, pero ninguno de ellos puede prescindir del derecho positivo si quiere realizar la conducta justa. Porque lo justo es concreto. No sólo exige un fundamento de valiosidad práctica, sino un principio de determinación. El derecho -ya se trate de una conducta, de una norma o de un poder jurídico- es una totalidad compuesta por dos partes, la natural (fundante) y la positiva (determinante).

IV. La politicidad del derecho como causa de la positividad del ordenamiento jurídico

La primacía del bien común genera un débito de la parte respecto del todo, de suerte que los bienes y derechos de las partes deberán mensurarse a partir de las exigencias del todo. En efecto, un individuo que alcanza la madurez debe su desarrollo humano en alguna medida a lo propio (dotes, esfuerzo, etc.), pero además -y decisivamente- al vasto y plural entramado social en el que ha vivido, el cual ha permitido que esa aportación individual fructificara. Es decir, a partir de su dotación natural (“perfección dada”) el hombre actualiza sus potencialidades humanas (“perfecciones adquiridas”) gracias a la participación de los bienes comunes de la sociedades que integra, familia, club, Universidad, asociación profesional y, máxima por su fin en el plano intramundano, la comunidad política. Aceptado lo cual, se sigue la obligación para las partes de la comunidad política de no perseguir sus fines con detrimento del bien común. O, expresándolo en perspectiva jurídica, se sigue la obligación de subordinar los derechos particulares al concreto bien común político y al superior derecho de la comunidad políticamente autárquica, en él fundado. En consecuencia, cabe afirmar que no hay legítimos (verdaderos) derechos fundamentales que atenten contra el bien común político.

Por otro lado, la sociedad que tiene como fin la consecución del bien común político será la que determine, a través de sus órganos de dirección, cuáles sean las obligaciones y derechos de los individuos y grupos intermedios. Es decir, la autoridad política concretará el orden del derecho según las exigencias del bien común. Esta segunda dimensión de la politicidad del derecho se funda en la primera, que la causa, explica y legitima. Nos hallamos aquí en la línea de la causa formal extrínseca o ejemplar, que impera normativamente las acciones de los hombres en comunidad –sea por aceptación de la costumbre, sea por conclusión y/o determinación autoritativa de los principios universales de razonabilidad jurídica-.

II. LA JUSTICIA DEL DERECHO

Nos parece que una buena guía para justipreciar la rectitud del Derecho consiste en analizar las normas juríco-positivas desde la perspectiva de las partes que las componen. Esto es, y ateniéndonos a la distinción supra mencionda, sopesar la justicia de las normas desde un doble punto de vista, el de su fundamento natural y el de su concreción positiva. Y detectar, de tal modo, algunos de los principales defectos en la juridicidad del Derecho, y la problemática que ellos originan.

I. La transgresión al fundamento natural primario de las normas 

Los preceptos primarios de la ley natural constituyen la regla directiva más fundamental del obrar humano. Tal sentido, el positivo, posee un reverso negativo, consistente en la absoluta disvaliosidad de su transgresión. La contradicción de una norma positiva respecto de un precepto primario de ley natural representa la manifestación más acabada del derecho injusto o, para mejor decirlo, de la corrupción o subversión del derecho. Hemos hablado de contradicción y, en efecto, en sede lógica, la clase de contrariedad que suele suele revestir la norma insanablemente injusta es la máxima, o sea la contradicción. Si el precepto dice: “La vida de todo inocente debe ser siempre respetada” (universal afirmativa), la ley injusta dice: “La vida de algunos inocentes no debe ser siempre respetada” (particular negativa). Observemos que esta contradicción lógica refleja la realidad del derecho injusto, pues ninguna sociedad podría establecer que la vida de cualquier (todo) inocente no debe ser siempre respetada, o sea que todos los miembros de la población podría ser eliminados sin que mediara culpa alguna 
. En efecto, la negación de los valores humanos absolutos se corresponde habitualmente con alguna forma de afirmación, tácita o explícita, de la llamada ley del más fuerte. Esto se verifica en la historia del pensamiento político y jurídico. En efecto, así como fue Platón quien afirmó la existencia de bienes humanos objetivos fundados en la misma esencia del hombre, así también sus principales contendores fueron quienes afirmaban que la ley se identifica con la voluntad del más fuerte: los sofistas. Pero también se verifica en la Historia. Ilustrémoslo con el mismo precepto del derecho a la vida del inocente. Siempre que se reconoció la licitud de transgredirlo, las actuales víctimas de tal transgresión fueron una minoría, en general constituida por un sector particularmente débil de la población. El nacionalsocialismo, por poner un caso, persiguió a sectores de la población o minorías nacionales en ese momento débiles, como era el caso de los judíos. Hoy ningún Estado del mundo podría repetir semejante persecución, no sólo por una mayor conciencia de los derechos humanos, sino, ante todo, porque el pueblo judío posee un poder económico, político y mediático incontrastable. 

La razón que explica este carácter marginal y/o excepcional del derecho insanablemente injusto tiene que ver con la naturaleza máximante valiosa del contenido de la ley natural. Dado su carácter de primeros principios, los preceptos primarios de ley natural admiten una defensa de naturaleza dialéctica, no estrictamente demostrativa, que muestre las dificultades insalvables de su negación. En esa línea, cabe sostener que, tanto a nivel colectivo, cuanto a nivel individual, resulta imposible la transgresión constante de todos o siquiera de uno de los primeros preceptos. Una comunidad política que permitiese la liquidación de todos sus miembros (en el mismo momento); o donde tuviese amplia vigencia social y jurídica la homosexualidad, o la infidelidad a la patria, no existiría por mucho tiempo. Aun sin llegar a tales hipótesis extremas, resulta ejemplificador el caso histórico del régimen marxista ruso: ante el peligro que significaban para la sociedad el divorcismo y las uniones libres, promovidos en la primera época soviética, Stalin, a partir de 1936, las combatió y fortaleció a la familia 
; después, cuando llegó el momento de enfrentar al antiguo enemigo nacional alemán, la propaganda comunista exaltaba el espíritu patriótico, e imprimía afiches donde una madre con su hijo en brazos le decía a los soldados: “¡sálvanos!” Por su parte, ya en el plano individual, piénsese en la calificación humana que merecería un ciudadano por cierto patriota y amante de su familia, pero que trabajase como asesino a sueldo (transgresión del derecho a la vida); o un honesto trabajador y correcto ciudadano, que violase a sus hijos (transgresión del cuidado de la prole); o un esposo y padre amante, incapaz de dañar físicamente a nadie, pero que tuviese una gran fortuna ganada a costa de una flagrante traición a su país (trangresión del servicio al bien común). 

II. ¿Hacia un esclarecimiento de la conciencia moral universal en la época contemporánea?

Tomás de Aquino ofrece otra sugerencia importante cuando alude a la posibilidad de adición o aumento en el contenido de la ley natural 
. Por nuestra parte, la entenderíamos sobre todo referida al mejor conocimiento de ciertas exigencias axionormativas fundadas en la naturaleza humana. Es decir, no a un acrecentamiento de la rectitud de los preceptos primarios mismos, ni a un aumento de su número, sino a una mayor conciencia de la valiosidad y de la comprehensión de ciertos preceptos, tanto primarios cuanto secundarios. Al respecto, la cuestión de la esclavitud constituye un buen ejemplo.

La esclavitud conlleva, en general, la suposición de que algunas personas no son verdaderamente tales, razón que permite su utilización como bienes útiles, y/o la licitud de privarlas de su libertad física. Todo lo cual vendrá acompañado del consiguiente menosprecio a que puede hacerse acreedor un Untermensch, un shandala. Ahora bien, en la época moderna la institución de la esclavitud ha estado acompañada, en general, por el fenómeno del racismo. Al considerar este fenómeno, nosotros distinguimos un racismo de impronta teológica, que abreva sobre todo en el calvinismo y se desarrolla desde el s. XVII hasta nuestro días, y un racismo con pretensiones científicas, de raigambre biologista, que hizo eclosión en el s. XX. La esclavitud moderna se vincula con la primera forma de racismo. En efecto, en occidente los esclavos han sido, de preferencia, individuos de raza negra. Y el ámbito cultural en que mayor vigencia ha tenido la mezcla de racismo y esclavitud (o, si no esclavitud, por lo menos desconocimiento de derechos iguales para los no europeos) es el calvinista. Un buen ejemplo de su manifestación jurídica lo ofrece el caso “Scott vs. Stanford”, decidido en EUA en 1857, en que se falló que el negro Scott era un ser humano, pero no una persona con derecho a ser considerado ciudadano ni persona en los términos de la Constitución 
. Henos aquí frente a otro ejemplo de derecho injusto, subsumible, como el aborto, en la no extensión de una exigencia axionormativa señalada por la ley natural a la totalidad de los individuos de la especie humana. En este campo se ha producido un objetivo avance en la justicia; en efecto, los principales Estados calvinistas, EUA y Sudáfrica, han ido lentamente derogado sus legislaciones racistas a lo largo del s. XX. 

Con todo, parece arriesgado afirmar un avance en la vigencia de la ley natural a nivel universal. Baste mencionar, por ejemplo, que en los EUA mismos son legales las prácticas abortivas, incluso rayanas en el infanticidio (“aborto de nacimiento parcial”). Sin hablar de la impresionante contrariedad jurídica, también vigente allí, de tutelar lo derechos sucesorios del nasciturus, de permitirle tener pólizas de seguro, y sinmultáneamente, esgrimir un pretendido derecho humano “a la privacidad” (sic) que permite el homicidio premeditado del nonato 
. Y el aborto legal, promovido por instancias privadas y públicas, nacionales e internacionales, se extiende progresivamente por el mundo entero. Es una práctica ya asimilada a los usos propios de las naciones civilizadas; hoy hay iuspublicistas reconocidos prestos a retacear la calificación de “Estado de Derecho” a aquellos Estados donde rige la pena de muerte 
; pero tal vez no haya muchos juristas expectables a quienes se les haya ocurrido negar la condición de “Estado de Derecho” a las sociedades donde el aborto es legal.

III. El valor jurídico de la norma que contradice un precepto primario de ley natural

Nuestro mentor, el Aquinate, dice que todo mandato que va en contra de la ley divina no debe ser obedecido, e incluso debe ser resistido 
. Acabado ejemplo de lo cual lo constituyen, en la época contemporánea, los movimientos insurreccionales de la Vendée, en la Francia revolucionaria, y de los cristeros, en el México postrevolucionario; y cabe recordar que algunos de los protagonistas de ambos han sido elevados a los altares. Ahora bien, nosotros pensamos que la obligatoriedad de la desobediencia se hace necesariamente extensiva a la violación de la ley natural primaria. En efecto, si la parte natural del derecho (o sea, la ley natural) es la fuente de su valiosidad, luego, al contrariarse formalmente el mandato de la ley natural se extingue todo valor jurídico; es más, en realidad debe decirse que se origina un antivalor. En otros términos, deja de haber un mandato que apunta a la tutela de un bien humano debido y aparece un mandato ordenado a la comisión de una conducta intrínsecamente mala –en estos casos, intrínsecamente injusta-. Para el ciudadano ya no hay un bien que deba ser promovido, sino, por el contrario, un mal que debe ser evitado. Cesa, entonces, la obligación de acatamiento; y, además, nace la obligación contraria 
.

La tematización de la delicadísima cuestión de la obediencia debida del ciudadano nos abre un panorama más amplio –porque político- de lo que se acaba de decir. En efecto, la obligación jurídica u obligación de justicia consiste en un débito (en el fuero interno de la persona) de obediencia a la autoridad. Luego, debemos preguntar: ¿cuál es el fundamento de tal débito del ciudadano? El pleno desarrollo de las potencialidades del hombre no se logra sino por la participación del conjunto ordenado de bienes que sólo es capaz de alcanzar la comunidad política. Pero la comunidad perfecta -que se propone ese fin, el bien común político- no puede existir sin alguna instancia de dirección, a la que llamamos autoridad, autoridad cuya razón de ser y principio primario de legitimidad es, precisamente, el fin al que debe conducir a la comunidad: el bien común político. Así pues, la autoridad, en la medida en que cumple la función por la cual y para la cual existe, posee títulos para mandar, o sea, para exigir obediencia en su tarea de conducción al fin. Sobre esos títulos la autoridad funda su derecho a exigir obediencia, y el ciudadano tiene, correspondientemente, un débito respecto de la autoridad: el débito (obligación) de obediencia. Ahora bien, dado que el fin político es y debe ser causa del perfeccionamiento de todos los hombres nucleados en una comunidad histórica determinada, luego la consecución del fin político supondrá necesariamente -ante todo para la autoridad política, pero también para el ciudadano común- el estricto cumplimiento de todos aquellos mandatos prepositivos ordenados a la consecución y tutela de los máximos bienes humanos; los cuales mandatos, además, precaven contra los mayores males humanos: es decir, el estricto cumplimiento de los preceptos primarios de la ley natural. La naturaleza del bien común político, que no consiste en una sumatoria de ventajas particulares o circunstanciales, sino en la máxima perfección intramundana participable, explica por qué tal bien jamás podrá albergar (en lo que tiene de tal, o sea, de verdadero bien) una transgresión a los principios básicos de rectitud práctica. Luego, ante una norma ordenada a la promoción de una injusticia -contradictoria del bien común político- cesa la obligación, para el ciudadano, de obedecer a la autoridad del Estado. Y nace la obligación contraria.

IV. La desobediencia a la ley injusta ¿se identifica con la objeción de conciencia?

 
Este arduo tema reviste el mayor interés para el problema que estamos tratando. Aquella persona a la que sus valoraciones personales le vetan una determinada conducta jurídicamente mandada, puede excusarse de su cumplimiento apelando a la llamada “objeción de conciencia”. Debemos analizar, siquiera brevemente, si la objeción de conciencia, sobre todo en el funcionario con poder de decisión política y/o jurídica, cumple con la exigencia mencionada en el punto anterior, es decir, con la de desacatar la ley injusta. El caso del funcionario público es particularmente importante, porque su resistencia a la norma injusta comporta la negativa a ser partícipe en la sanción, la promulgación, o la aplicación de tal norma. Es decir, su desacato puede llegar ser causa de la no existencia de la ley injusta –aunque sólo como causa parcial, o en un ámbito reducido de su vigencia-; o, por lo menos, puede llegar a obstaculizarla.


Hay un ejemplo sonado y reciente de objeción de conciencia, que tuvo como protagonista a un soberano, el rey Balduino de Bélgica 
. El art. 69 de la constitución belga estipula que “el rey sanciona y promulga las leyes”. Al sancionar una ley, el rey realiza un acto de voluntad dando su acuerdo a un texto aprobado por el Parlamento. El rey, pues, participa en la factura de la ley; actúa, en esa instancia, en “calidad de tercer brazo del poder legislativo”. Por otra parte, en el acto de promulgación, el rey “testifica la existencia de la ley y ordena su ejecución”; actúa, entonces, en calidad de poder ejecutivo. En marzo de 1990 el rey Balduino se negó a promulgar y sancionar la ley de aborto. Justificó su postura enviando una carta al primer ministro. El 5 de abril de ese año, el primer ministro dirigía su respuesta al rey. Proponía “que, con el acuerdo del rey, se utilice el art. 82 de la Constitución relativo a la imposibilidad de reinar”. Durante ese período, y conforme al art. 79 de la Constitución, “los poderes constitucionales del rey serían ejercidos por los ministros reunidos en Consejo, y bajo su responsabilidad”. Así se hizo, y de este modo siete ministros socialcristianos firmaron la promulgación de la ley. 

Es importante conocer el tenor de la carta del rey al primer ministro. Ella decía, entre otras consideraciones: “Este proyecto de ley me plantea un grave problema de conciencia [...] Al firmar este proyecto de ley y al manifestar mi acuerdo [...] estimo que asumiría inevitablemente una cierta corresposabilidad [...]”. Pero agregaba a continuación: “Comprendo, en cambio, perfectamente que no sería aceptable que, con mi decisión, paralice el funcionamiento de nuestras instituciones democráticas. Por ello, invito al Gobierno y al Parlamento a encontrar una solución jurídica que concilie el derecho del rey a no ser forzado a obrar en contra de su conciencia y la necesidad de preservar el buen funcionamiento de la democracia parlamentaria [...]." Tal vez no sea aventurado, respecto de este difícil caso, sostener que el rey no se opuso a la ley que enfrentaba un principio primarísimo de la ley natural. Dado que se trataba de un miembro del gobierno -en este caso particular, de un miembro eminente, con una auctoritas indiscutible-, su rechazo tenía una naturaleza diversa de aquélla que puede ejercer un mero ciudadano. En efecto, la desobediencia –exigible al ciudadano- es el único recurso con que cuenta el súbdito para enfrentar a la norma injusta. Por el contrario, el sucedáneo de la desobediencia a nivel del gobernante implica echar en la balanza de la conformación de la voluntad del Estado el peso de toda su potestad -aunque no se trate de aquél o aquéllos que cuentan con el poder decisorio total-. Más claramente: en tanto miembros de la comunidad política, la obligación constante y por así decir funcionalmente definitoria de promover el bien común recae antes sobre el gobernante (jefe del ejecutivo, funcionario, legislador o juez) que sobre el simple ciudadano. Consiguientemente, también la obligación de combatir la injusticia. Ahora bien, asi como el ciudadano se halla obligado a oponerse a la injusticia desde la función de súbdito, no obedeciendo al poder del Estado en tales casos -con los inconvenientes y hasta gravísimos peligros que ello entraña-, así también, por su parte, el gobernante se halla obligado a oponérsele –dentro de la órbita de su potestad- no produciendo normas injustas (leyes, decretos, tratados, sentencias, etc.) y evitando que tales normas imperen en la sociedad. Sin que, en absoluto, sea nuestro ánimo juzgar al monarca, con todo, opinamos que el análisis del caso permite concluir que, aunque seguramente no se trataba del titular del poder decisorio total, el rey no echó mano de los recursos con que contaba para intentar detener la ley intrínsecamente injusta. En cambio, arguyó objeción de conciencia para no tomar parte  personalmente en la promulgación y sanción de la ley, aconsejando e instando a que se arbitrasen los recaudos necesarios para que la voluntad abortista del parlamento tuviera su concreción legal, y no se obstruyera la democracia, o sea el régimen vigente. ¿Cómo podemos juzgar, a partir de este caso, la naturaleza de la objeción de conciencia, esgrimida no por el ciudadano común, sino por un miembro del poder del Estado? Creemos corresponde a un universo moral en que el bien humano objetivo adquiere la forma de un convicción subjetiva, cuyo valor, en tanto una posición entre otras, cede ante el valor del consenso, de un consenso al que se atribuye la facultad de ser constitutivo del bien y del mal. 

 
V. El “mal menor”

Lo planteado hasta aquí permite hacer una rápida incursión –pues no tenemos tiempo ahora para un desarrollo más pormenorizado- en el también espinoso tema del “mal menor”. Reduciéndolo a su núcleo más esencial, cabe decir que si no están en juego bienes imperados por preceptos primarios, tanto el gobernante cuanto el mero ciudadano puede efectuar una ponderación de las alternativas posibles y elegir el mal menor. Pongamos un ejemplo: si un gobierno fuertemente endeudado con el poder económico-financiero transnacional es presionado para privatizar sus principales empresas públicas de modo claramente desventajoso para el interés nacional, a cambio de una reducción substantiva de los intereses y del monto del capital adeudado, el camino estaría abierto para la difícil decisión prudencial que adopte el mejor camino (o sea, el camino menos malo para el bien común). Pero si a ese gobierno se lo presionase, siempre a cambio de gracias en su deuda, para que sancionase una ley de aborto y/o esterilización compulsiva y subrepticia de las mujeres humildes, estaríamos seguramente ante un bien político-jurídico no negociable. Allí donde hay un per se malum, no hay ponderación lícita posible entre los males en juego: lo intrínsecamente malo debe ser rechazado, malgrado las terribles consecuencias que ello pudiera acarrear (consecuencias que nunca serán peores que la injusticia, en la medida en que se originen en conductas desordenada del otro).

VI. La mutabilidad de los preceptos secundarios y la excepcionalidad en el orden jurídico

Sobre la base de lo dicho en la primera parte, cabe señalar que los institutos jurídicos y las normas que descansen en principios secundarios de la ley natural, en aquellos excepcionales casos en que se desajusten en su papel de medios necesarios para la consecución de los fines irrenunciables, pueden cesar en su obligatoriedad. Y esto a causa de un defecto en su validez (= valiosidad), ya que no son fines absolutos sino medios (casi únicos, salvo casos anormales) ordenados a fines. Luego, si el fin se hallare comprometido gravemente por la observancia del medio, éste, en tanto principio secundario –y la norma en él fundada- se subsumirán en el principio primario. Es decir que el valor del principio secundario cede ante el del primario, pero sólo en el caso en que –excepcionalmente- el principio secundario deje de ser un camino conmensurado al fin (principio primario), o entre en contradicción con él. Habíamos citado el ejemplo de la expropiación por causa de utilidad pública. Podemos agregar otro, correspondiente al nivel de las relaciones entre los Estados. El derecho internacional público reconoce, como restriccción del principio pacta sunt servanda, la cláusula tácita pero siempre vigente del rebus sic stantibus, que pone límites, ante el surgimiento de situaciones imprevistas, a la obligación de observar sine die los tratados internacionales que pudieran perjudicar legítimos intereses nacionales 
.  “La necesidad [de preservar el bien común] no se subordina a la ley”, dice Tomás de Aquino -y no Carl Schmitt...-  cuando sintetiza su argumentación sobre la licitud de obrar, en circunstancias excepcionales, en contra de lo mandado por una norma (contrato, decreto, ley ordinaria, tratado ... o la constitución jurídico-positiva) 
.

VII. Autarquía y autarjía como fundamentos de la politicidad -y de la positividad- del derecho. Algunos cuestionamientos a la llamada “cesión de soberanía” judicial. El ejemplo de la Corte Penal Internacional.

La sociedad política ha sido clásicamente llamada “sociedad perfecta” (o “autárquica”). Pero el término “perfecta” no apunta a que ella se encuentre enclaustrada en un aislamiento hostil, ni a que pueda prescindir de la colaboración de otras sociedades, sino al hecho de que constituye el punto de intersección en que la inclinación política del hombre y las circunstancias históricas producen un marco concreto capaz de albergar todas las dimensiones naturales humanas llamadas a perfeccionarse. Aclaremos este punto.

Si el bien común completo se halla también concretamente conmensurado a los hombres que buscan y deben buscar su realización de la mejor manera que les sea posible; es decir, si la consecución del fin depende de la concreción de un orden que exprese el modo propio en que a esa comunidad mejor le sienta organizarse con miras al fin; será necesaria, entonces, la determinación de un orden axionormativo (ético-político-)jurídico. Ahora bien, ¿a quién le incumbirá esa determinación? Y esto en el doble sentido de: quién estará en mejores condiciones para saber dónde reside lo justo concreto (constitucional, legislativo, jurisdiccional, administrativo, etc.); y quién arriesgará más en esa determinación. La respuesta es obvia: a la propia sociedad convocada por el bien humano completo y concreto. Así pues, la autarquía política comporta, como una propiedad, la capacidad y el derecho de la propia sociedad para determinar imperativamente su orden al fin. O, lo que es lo mismo, para organizar concretamente su orden al fin. La autarquía implica, en efecto, un cierre práctico, porque la sociedad definida por esa nota específica, o sea, la sociedad política, se propone y logra por sí misma el bien común político. “Por sí misma” significa que -en tanto autárjica- tiene el derecho a señalar, por medio de sus órganos como última instancia de decisión, cuál sea su concreto modo de existencia política 
. Ésa, precisamente, es la nota de cierre de la autarquía, que se identifica con la autarjía. El orden de esa comunidad es su orden y, en tal medida, también, su camino al fin. Y la columna vertebral del orden comunitario es el orden jurídico. Como corolario: si existe la comunidad  política, el ejercicio de la modernamente llamada función jurisdiccional -no menos que el del poder constituyente, el de la legislación ordinaria y el del gobierno- integra de manera necesaria el ámbito de gestión de sus propios asuntos que la comunidad ejerce a través de sus órganos de dirección. Poner en tela de juicio ese derecho significa comprometer la existencia de la sociedad autárquica y autárjica como tal.

Dicho lo anterior, parece oportuno asentar una breve consideración acerca de un fenómeno político-jurídico contemporáneo de la mayor envergadura, como es la conformación de tribunales penales internacionales, cuyo ejemplo más serio y acabado lo constituye la Corte Penal Internacional. Ella, como es sabido, no ha comenzado aún a funcionar, pero el Estatuto de Roma, aprobado en julio de 1998, por el que se rige, ha sido ratificado ya por numerosos Estados, entre los cuales la República Argentina. El Estatuto de Roma se inscribe dentro de un proceso de progresivo repudio por parte de la comunidad internacional de algunos crimenes particularmente lesivos de la dignidad humana, causados por la acción directa o indirecta del Estado. Tales delitos han sido agrupados en tres grandes tipos: el genocidio, los crímenes de lesa humanidad y los crímenes de guerra; y su persecución penal ha pasado a ser considerada como de interés de la comunidad internacional en su conjunto 
. Ahora bien, el análisis del Estatuto ofrece algunas aristas cuestionables, si de propender a la justicia -integral y concretamente considerada- se trata. Sólo mencionaremos aquí algunas de las que se vinculan más ostensiblemente con la autarjía de la comunidad política.

Antes que nada, debe remarcarse que la naturaleza del instrumento jurídico que daría origen a la Corte es la de un tratado entre Estados independientes que a él adhieren. De allí que la jurisdicción del tribunal se extienda a los Estados partes o a aquéllos que la hayan aceptado explícitamente (artículo 12). Es decir, su creación no altera la estructura de la comunidad internacional, que ha sido, desde siempre, un pluriverso de unidades políticas.

Con todo, la adhesión al Estatuto implica también suscribir la imprescriptibilidad de los delitos mencionados (art. 29). Algunos de ellos, por cierto graves, se han producido no pocas veces en la Historia como consecuencia de un enfrentamiento civil. Ahora bien, en la medida en que esa imprescriptibilidad vete la legítima (y muchas veces legalmente reconocida) facultad  de amnistiar a los responsables de tales actos, cabe decir que la propia comunidad política se está vedando la posibilidad de arbitrar el que puede ser un recurso decisivo en la tarea de acallar los odios generados por una guerra civil; es decir, en la tarea de combatir al peor enemigo del bien común: la discordia. Porque, en la medida en que las disensiones no hubieran destruido a esa comunidad política como tal, es ella -a través de sus órganos- la verdaderamente interesada en restaurar el vínculo social, así como la más idónea para hallar los concretísimos medios; medios que pueden consistir en castigar inapelablemente, o en proclamar “ni vencedores ni vencidos”. Al respecto, no es ocioso señalar la diferencia entre el deber de no cometer ciertos actos y el deber de perseguir penalmente a sus responsables hasta el fin de los tiempos. El primer deber es absoluto, el segundo no; es pasible, en efecto, de ponderación prudencial, y su ejercicio no puede primar sobre la preservación del bien común. 

Otra disposición del Estatuto refuerza la presunción de que el establecimiento de la Corte colisionaría con legítimos fueros de las comunidades políticas. El artículo 1° determina que la Corte “tendrá carácter complementario de las jurisdicciones penales nacionales”. Esto significa que ella no actuará “si el asunto [es] objeto de una investigación o enjuiciamiento por un Estado que tenga jurisdicción sobre él [...]” (art. 17). Sin embargo, su competencia no se ejercerá de modo consensuado con la autoridad de los Estados partes, sino que la Corte es árbitro para decidir cuándo el Estado no puede o no quiere llevar adelante la investigación o el enjuiciamiento. Así pues, resolverá si hay “disposición para enjuiciar” sobre la base de parámetros tales como “que haya habido una demora injustificada [...] incompatible con la decisión de hacer comparecer a la persona de que se trate”; o también “que el proceso no haya sido o no esté siendo sustanciado de manera independiente o imparcial, [o en forma de que] sea incompatible con la intención de hacer comparecer a la persona de que se trate”. Por otro lado, la Corte decidirá si hay “incapacidad para investigar o enjuiciar” juzgando, por ejemplo, si el Estado “no dispone de las pruebas y los testimonios necesarios o no está por otras razones en condiciones de llevar a cabo el juicio”. Circunstancias tan abiertamente descriptas, pasibles de variadas interpretaciones y relativas a los particulares usos institucionales y sociales de cada comunidad del orbe -como lo son las citadas-, quedan, entonces, sujetas a la discrecionalidad decisoria de un organismo internacional. Y, además, a la hora de formular un juicio práctico concreto, no debe olvidarse que, hoy, en el ámbito de las organizaciones internacionales, las ONGI -de escasa o cuestionable representatividad- suelen tener un peso significativo. Algunos nombramientos recientemente producidos, así como el hecho de que su Estatuto llame “género” al sexo de las personas, dan una pauta del sesgo que podría tomar la acción de la Corte.

III. CONCLUSIÓN


Remataremos estas consideraciones con una suerte de brevísima tipificación de los posibles vicios o defectos que pueden afectar la valiosidad del derecho. En primer término, ignorar la rectitud imprescriptible de los primeros precepto de la ley natural comportaría positivismo. Por otra parte, el anteponer bienes jurídicos preceptuados por normas secundarias a bienes tutelados por normas primarias se ejemplifica paradigmáticamente con la ideología del liberalismo (sería el caso de subordinar bienes absolutos a la intangibilidad de la propiedad privada). Por último, debe adscribirse al racionalismo -con su pretensión de minusvalorar la concretidad histórica- el olvido del necesario y legítimo papel de la positividad (y de su fundamento, la politicidad) en la configuración del derecho. 
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