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ESTUDIO PRELIMINAR A JOHN FINNIS:
TEORIA DEL DERECHO NATURAL

Dominus tlluminatio mea*

I. EL AUTOR Y LA OBRA

Una de las ideas mas atrayentes y mas difundidas en la filosofia
contemporanea es la del caracter #radicional que revisten casi todas
las empresas filoséficas. El mas notorio difusor y defensor de esta
idea es el filosofo escocés residente en los Estados Unidos, Alasdair
Maclntyre.! En varios de sus libros, pero en especial en Affer Vir-
tue?y Three Rival Versions of Moral Inquiry,? el multifacético pensador
escocés ha desarrollado la idea de que no es posible pensar —se
entiende que pensar con cierta profundidad y provecho— fuera
de alguna tradicién de pensamiento e investigaciéon. Pero quien
ha resumido de modo magistral esta idea de la dependencia-de-
tradiciones ha sido el filésofo italiano Giuseppe Abba:

ningan filésofo —escribe— comienza a pensar desde cero; an-
tes bien, se encuentra enfrentado a aquellos problemas filoséficos

Lema de la Universidad de Oxford. John Finnis afirma, en el prefacio de
Natural Law and Natural Rights, que este lema deberia colocarse en la parte final
de ese libro.

' Sobre Maclntyre, véase Matteini, M., Maclntyre ¢ la rifondazione delletica,
Roma, Citta Nuova Editrice, 1995; y varios autores, Alasdair MacIntyre, ed. M.
Murphy, Cambridge, Cambridge University Press, 2005.

2 Maclntyre, A., Afler Virtue. A Study in Moral Theory, 3a. ed., Notre Dame-
Indiana, University of Notre Dame Press, 2007.

3 Maclntyre, A., Three Rival Versions of Moral Enquiry. Encyclopedia, Genealogy,
and Tradition, Notre Dame-Indiana, University of Notre Dame Press, 2006.
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que le resultan planteados por la lectura que ¢l ha hecho de la
obra de otros filésofos... Esto, que vale para un filésofo indivi-
dual, vale también para un conjunto de filésofos que adoptan,
en diversos tiempos, la misma figura de filosofia moral elaborada
por el fundador de una estirpe o escuela filoséfica. Continuando
su desarrollo, defendiéndola, corrigiéndola, modificandola bajo
la presion de nuevos problemas, de nuevas objeciones, de nuevas
criticas, de nuevas figuras, ellos dan vida a lo que se llama una
tradicion de investigacion.*

Esta idea de un pensamiento dependiente-de-tradiciones no
implica cerrazén a las ideas defendidas por otras tradiciones dis-
tintas y competitivas, ni inmovilismo, ni carencia de adaptacion
a los nuevos problemas y a las nuevas realidades. Antes bien,
supone que no es posible pensar filos6ficamente con beneficio y
rigor sin un didlogo con otras vias de indagacién, pero también
que no se progresa en el pensamiento sino a partir de un punto
de partida solido y que no se pueden abordar eficazmente los
nuevos problemas sin saber a ciencia cierta de donde se viene y
dénde se esta parado.® Por otra parte, y como consecuencia de lo
anterior, fuera del pensamiento dependiente-de-tradiciones sélo
quedan dos alternativas posibles: la originalidad radical de los
genios de la filosofia o la esterilidad y pauperizacion de la espe-
culacion filosofica.

En el caso del presente libro, se trata de un conjunto de en-
sayos de filosofia practica que se inscriben claramente en una
tradicion de pensamiento: la del iusnaturalismo clasico. Esta tra-
dicién, que fue designada por Isaiah Berlin como la “tradicion
central de occidente”, tiene sus raices en el pensamiento griego

* Abba, G., Quale impostazione per la filosofia morale?, Roma, LAS, 1996, p. 27.

> (fr. Massini-Correas, C. L., “Tradicién, universalidad y dialéctica de las
filosofias practicas”, en varios autores, Scientia, Fides & Sapientia. Escritos dedicados
a Gustavo Eloy Ponferrada, La Plata, Argentina, ed. G. Delgado & M. E. Sacchi,
Ediciones Universidad Catélica de La Plata, 2002, pp. 373-385.

6 Véase George, R. P, Making Men Moral. Civil Liberties and Public Morality,
Oxford, Clarendon Press, 1995, p. 19.
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clasico de Platon y Aristoteles, atraviesa la especulaciéon roma-
na, principalmente con Cicerdn, resurge en la baja Edad Media
como una de sus corrientes principales, ¢jerce el cuasi-monopo-
lio del pensamiento practico en la Edad Moderna y —luego del
paréntesis de la hegemonia positivista— resurge en la segunda
posguerra como una corriente viva y presente en los debates 1us-
filos6ficos contemporaneos.

Pero los ensayos aqui reunidos reconocen también otra raiz
tradicional: la de la Analitic Jurisprudence en la que fue formado su
autor durante su juventud y que se conforma, por una parte, por
el positivismo radical de Jeremy Bentham y John Austin,” y por la
otra, por el modo analitico de pensar, centrado en el lenguaje
corriente y que tiene sus raices en George E. Moore y el segundo
Wittgenstein.® Para la Analitic Jurisprudence, el derecho esta cons-
tituido exclusivamente por reglas que tienen su fuente en hechos
sociales y cuya via excluyente de acceso cognitivo esta dada por
el andlisis 16gico-semantico del lenguaje juridico que usan co-
rrientemente los operadores del derecho. Para esta perspectiva,
al menos en algunos de sus autores centrales, en el derecho no
hay casi lugar para valoraciones, ni principios morales, ni bienes
humanos; se trata principalmente de mandatos de acciéon con un
objetivo de mera supervivencia o de control social.? El autor de

7 Sobre esta version del positivismo, véase Hart, H. L. A., “Introduction”,
en Austin, J., The Province of jJurisprudence Determined, Indianapolis-Cambridge,
Hackett Publishing, 1998, pp. vii-xxi; también, Marmor, A., Philosophy of Law,
Princeton & Oxford, Princeton University Press, 2011, pp. 35-59.

8 Acerca de la filosofia analitica, véase Tugendhat, E., Introduzione alla filoso-

fia analitica, Genova, Marietti, 1989; y varios autores, Précis de philosophie analy-
tique, ed. P. Engel, Paris, PUE, 2000.

9 Sobre la Analytic Jurisprudence, véase, entre muchos otros, Shiner, R., Norm
and Nature. The Movements of Legal Thought, Oxford, Clarendon Press, 1992, p.
199; Marmor, A., Positive Law and Objective Values, Oxford, Clarendon Press,
2001, pp. 49 y ss.; Bix, B., “Legal Positivism”, en varios autores, The Blackwell
Guide to the Philosophy of Law and Legal Theory, ed. M. P. Golding & W.A. Edmund-
son, Malden-Oxford-Carlton, Blackwell Publishing, 2006, pp. 29-49; Finnis, J.,
“Legal Philosophy: Roots and Recent Themes”, en Collected Essays: IV, Philosophy
of Law, Oxford, Oxford University Press, 2011, pp. 157-173.
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estos ensayos adopto inicialmente esta perspectiva, para aban-
donarla poco tiempo después y escribir sus trabajos teniéndola
como principal oponente; pero no obstante este abandono y esta
oposicién, siguid conservando la problematica, el lenguaje y el
estilo argumentativo de la Analitic Jurisprudence.

En este contexto intelectual se inscribe el autor de los ensa-
yos que componen este libro, John Mitchell Finnis, actualmen-
te profesor emérito de Jurisprudence (Teoria del Derecho) en la
Universidad de Oxford, y docente ¢ investigador en la Univer-
sidad de Notre Dame, Indiana, como Bulchini Family Professor of
Law. Finnis naci6 en 1940 en Adelaide, South Australia, don-
de realiz6 sus estudios escolares —en la South Australia Church
of England School— y universitarios de grado, recibiéndose de
Abogado en la University of Adelaide. Cabe destacar que tanto
su padre como su abuelo materno eran profesores de filosofia en
esa misma universidad. Después de recibido, a los 21 afos, gand
la Rhodes Scolarship correspondiente a 1962, para realizar estudios
de posgrado en la Universidad de Oxford, donde llevé a cabo
sus cursos e investigaciones de doctorado bajo la supervision del
profesor H. L. A. Hart. Estos trabajos culminaron en 1965 con
su tesis doctoral sobre The Idea of Fudicial Power, en la que se estu-
diaba el tema con referencia principal al derecho constitucional
federal australiano.

Ademas de sus estudios doctorales, Finnis ley6 con prove-
cho el libro central del jesuita canadiense Bernard Lonergan,
Insight,'® que lo ayud6 a desembarazarse de los prejuicios empi-
ristas adquiridos en su educaciéon formal, y también algunas de
las obras del Beato John Henry Newman referidas a la revelacion
cristiana. Asimismo, ya estando en California, comenzé la lec-
tura de las obras de Germain Grisez, profesor en el Mount St.
Mary’s University de los Estados Unidos, en especial su conocido
articulo “The First Principle of Practical Reason. A Commen-

10 Lonergan, B. J. ¥, Insight. A Study of Human Understanding, London, Long-
mans, Green & Co., 1964 (la primera edicién es de 1957).
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tary on the Summa Theologiae 1-2, Question 94, Article 2”,!! en el
que descubrié un nuevo approach a los textos clasicos de la teoria
de la ley natural que resultaba inmune a la acusacién positivista de
incurrir en la denominada “falacia naturalista”. Afios mas tarde,
Finnis realizé varios trabajos de filosofia y teologia moral en co-
laboracién con Germain Grisez.

Ya doctorado, comenz6 una carrera académica que lo llevéd
a ensefar primero —por recomendacion de Hart— en la Uni-
versidad de Berkeley en California, entre 1965 y 1966; al fina-
lizar este curso, fue designado tutor en derecho en el University
College de la Universidad de Oxford, donde ha ensefiado —con
algunos breves intervalos— desde 1966 hasta la actualidad. En
1971 tuvo a su cargo un curso en la Universidad de Adelaide, en
1993/94 ensend en el Boston College de los Estados Unidos, y
entre 1976 y 1978 fue docente e investigador en la Universidad
de Malawi, un pequeiio estado africano, ubicado en el sudes-
te del continente, entre Zambia y Mozambique, y que tiene al
inglés como uno de sus idiomas oficiales. Alli aproveché para
escribir la mayor parte de Natural Law and Natural Rights, que fue
su primer libro importante y el que senté las bases de su vasto
renombre en el mundo académico y juridico.!?

Su carrera en la Universidad de Oxford fue especialmente
destacada; como ya se dijo, en 1966 fue designado tutor del Uni-
versity College, al que ha pertenecido desde entonces y donde
tuvo su despacho por décadas, durante un tiempo ubicado exac-
tamente sobre el que ocupaba Ronald Dworkin. Entre 1972 y
1989 fue Rhodes Reader en el derecho del British Commonwealth y
de los Estados Unidos, y desde 1989 ejercié como Professor in Law
& Legal Philosophy, con la maxima categoria docente que se puede
alcanzar en esa Universidad. De modo concomitante con lo an-

" Grisez, G., “The First Principle of Natural Law. A Commentary on the
Summa Theologiae, 1-2, Question 92, Article 2”, Natural Law Forum, Notre Dame,
nam. 10, 1965, pp. 168-196.

12 Véase Orrego, C., “Estudio preliminar”, en Finnis, J., Ley natural y derechos
naturales, trad. de C. Orrego, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2000, pp. 9-32.
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terior, fue designado entre 1986 y 1991 miembro de la Comision
Teolbgica Internacional de la Santa Sede, y desde 1989 integra
la British Academy. Ademas, Finnis ejercié también la profesion
de abogado, asesorando a numerosos estados australianos en ma-
terias constitucionales y como abogado miembro del Gray’s Inn
de la English Bar ante varias cortes de apelaciones. Entretanto,
llevaba adelante en la Universidad de Oxford un seminario pe-
ri6dico de filosofia del derecho, junto con Herbert Hart y Joseph
Raz, en el que se debatian publicamente los temas mas polémi-
cos de la teoria juridica y de la filosofia practica.

Por otra parte, John Finnis habia sido educado religiosamen-
te —como la mayoria de los nifios anglosajones— en el cristia-
nismo anglicano, pero al alcanzar la adolescencia no practicaba
la religién que, en general, lo tenia sin demasiado cuidado: a to-
dos los efectos practicos, era un agnostico. Pero entonces ley6 un
libro apologético escrito por un sacerdote poco conocido, pero
que le hizo replantearse los problemas del cristianismo y comen-
zar un proceso de conversion, proceso que culmind con su bau-
tismo como fiel de la Iglesia catdlica, el 19 de diciembre de 1962,
en la iglesia de St. Aloysius de Oxford. Finnis comparte esta re-
ligién con su esposa —Carmel McNally, graduada en literatura
inglesa— y en la que fueron educados sus seis hijos.’* Como in-
telectual catodlico, Finnis se ha desempenado en el Reino Unido
como directivo del Linacre Centre for Health Care Ethics (hoy
Anscombe Bioethics Centre), como asesor del Catholic Bishops’s
Joint Comitee on Bioethical Issues (1981-88), y en el Vaticano,
como miembro de la Comisién Teologica Internacional (1986-
92), del Consejo Pontificio Justicia y Paz (1990-95) y de la Acade-
mia Pontificia Pro Vita, desde 2001 hasta la actualidad.

En lo que respecta a su obra publicada, ya se dijo que su pri-
mer libro relevante fue Natural Law and Natural Rights (en adelante
NLNR), publicado en 1980 en la prestigiosa coleccion de Oxford

13 En este punto, puede verse: wwzw. twotl). org/Finnis.htme, consulta del 16 de

abril de 20135.
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University Press, Glarendon Law Series, y que le habia sido encarga-
do por uno de los directores de la coleccion, Herbert Hart, cator-
ce anos antes. Este libro fue objeto de numerosas reimpresiones
y recientemente se ha editado una segunda ediciéon por Oxford
University Press,'* la que contiene un extenso Postscript (65 pp.),
en el que Finnis aclara varias de sus doctrinas e interpretaciones
y responde a algunas de las criticas que se han dirigido al libro.
No cabe duda que este libro, algunas de cuyas afirmaciones han
sido corregidas, ampliadas y aclaradas por su autor en escritos
posteriores, es uno de los textos relevantes de la filosofia del dere-
cho contemporanea. En efecto, son pocos los volimenes de filo-
sofia juridica —y, en general, de filosofia practica— que han sido
objeto de mas referencias, recensiones, articulos, notas criticas y
citas que NLNR.

Sobre este libro, el iusfilosofo positivista Neil Mac Cormick
escribio:

pocas veces he leido una obra de filosofia con un mayor senti-
miento de excitaciéon y descubrimiento que el que experimenté
en la primera recorrida sin aliento a través de la pre-edicion de
Natural Law... El [libro] sigue siendo para mi un hito intelectual;
uno de esos pocos libros que hacen surgir un cambio permanente
en la propia comprensién; una transformacion en el propio para-
digma personal.!®

Y por su parte, el pensador tusnaturalista Mark Murphy, que
profesa en la universidad de Georgetown, sostiene:

4 Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, 2a. ed., Oxford, Oxford Univer-
sity Press, 2011, 494 pp. (en adelante se citara NLNR, haciendo siempre refe-
rencia a la segunda edicién). También influy6é de modo importante en la muta-
cion de las ideas de este autor la lectura del libro central del jesuita canadiense
Bernard Lonergan; Lonergan, B. J. E, Insight. A Study of Human Understanding,
London, Longmans, Green & Co., 1964 (la primera edicion es de 1957).

15 MacCormick, N., “Natural Law and the Separation of Law and Mo-
rals”, en varios autores, Natural Law Theory. Contemporary Essays, ed. R. P. George,
Oxford, Oxford University Press, pp. 105y 106.
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es bastante claro que la resurreccién contemporanea del punto de
vista estricto de la ley natural, en el marco de la iusfilosofia anali-
tica, data del libro de John Finnis de 1980, Natural Law and Natural
Rights. Las tesis defendidas por Finnis en esa obra cubren todo el
espectro de campos filosoficos en los que las doctrinas de la ley
natural han sido defendidas... y esas explicaciones se encuentran,
del mismo modo que las ofrecidas por el teorizador paradigma-
tico de la ley natural, Tomas de Aquino, fuerte y adecuadamente
integradas.!6

En ese libro, su autor reformul6 la doctrina clasica del de-
recho natural, presentandola en el lenguaje, las estructuras ar-
gumentativas y la tematica propias de la teoria juridica analitica
dominante en Gran Bretana desde mediados del siglo XIX. Fin-
nis conocia muy bien esa tradicién, ya que habia sido formado
en ella, tanto en sus estudios de grado como de posgrado, hasta
“el momento —escribe Finnis— en que comencé a sospechar
que podria haber algo mas que supersticion y tinieblas en las
doctrinas de la ley natural”.'” Este nuevo estilo de presentacion
trastoc6 completamente la imagen del iusnaturalismo comparti-
da por la gran mayoria de los juristas y pensadores del derecho,
segun la cual se trataba de una doctrina dogmatica, primitiva y
basada en fundamentos exclusivamente religiosos. Es mas, se re-
ferian a €l con la etiqueta de “iusnaturalismo teoldgico” v lo ex-
ponian en una sintesis ridicula y caricaturesca, hasta el extremo
en que resultaba dificil entender como alguien en la historia del
pensamiento podia haber sostenido semejante boberia; las varias
presentaciones efectuadas por Hans Kelsen del iusnaturalismo
resultan muy ilustrativas a ese respecto.'®

16 Murphy, M., “Natural Law Jurisprudence”, Legal Theory, Cambridge,
nam. 9, 2003, p. 241.

17" Ibidem, p. vi.

18 Entre otros lugares, véase Kelsen, H., “The Natural Law Doctrine Before
the Tribunal of Science”, The Western Political Quarterly, Salt Lake City-Utah,
vol. I, ntim. 4, 1949, pp. 481-513.
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En este sentido, la presentacion realizada por Finnis en NLNR
obligb a los estudiosos de la teoria juridica a tener en cuenta al
tusnaturalismo como una corriente filoséfica razonable y que te-
nia algo que decir en el debate de las ideas contemporaneas. Se-
gun lo resume muy bien Orrego,

Finnis volvié a poner sobre la mesa cuestiones como la inextrica-
ble unién de las valoraciones —morales, en tltimo término— vy
las descripciones en las ciencias sociales; la necesidad de explicar
el derecho positivo en el contexto mas amplio de la razonabilidad
practicay de los bienes humanos basicos fundantes del orden mo-
ral; la teoria de la justicia, de la obligatoriedad del derecho, del
bien comun, de la autoridad, de los derechos humanos naturales;
el problema de la ley injusta, considerado a la vez desde el punto
de vista juridico, politico y moral, sin excluirlo de la teoria anali-
tica del derecho, e incluso la cuestion de Dios como fundamento
ultimo del orden moral.!?

Paradojalmente, luego de un momento de desconcierto ini-
cial, el libro fue resistido duramente en los ambientes mas con-
servadores del iusnaturalismo clasico de raiz tomista, que no
comprendieron o no tuvieron en cuenta su estructura argumen-
tativa analitica, ni hacia quienes estaba dirigido, ni la indole de la
formacién intelectual de su autor, ni las ideas de los autores a los
que se oponian las principales tesis del libro. En el Postscript de la
segunda edicion de NLNR, Finnis se refiere a estas incompren-
siones diciendo que:

19 Orrego, C., op. cit., p. 14. Sobre el impacto intelectual de NLNR, Fulvio
di Blasi ha escrito: “Este libro, en efecto, desde su primera aparicion, se ha im-
puesto a la atencion general de los estudiosos de ética, derecho y politica como
el esfuerzo mas imponente y original de retomar criticamente los temas clasicos
del derecho natural y de los derechos naturales, que en la filosofia del derecho
contemporanea, sobre todo la de matriz analitica, habian caido al presente en
un descrédito total”; Di Blasi, E., Dio ¢ la legge naturale. Una rilettura di “Tommaso

d’Aquino, Pisa, Edizioni ETS, 1999, p. 22.
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quedé desconcertado por la inhabilidad o poca voluntad de los
escritores modernos de esa tradicion [de la ley natural] para en-
frentarse a los estudiantes seculares de nuestros dias, tal y como
estan equipados intelectualmente por sus maestros de colegio y
los periodistas con puntos de vista derivados de Hume y Russell
u otras variantes del escepticismo moderno acerca del bien y el
mal, lo correcto e incorrecto en la accion humana, y con el deter-
minismo cientista, el materialismo y otras concepciones (e. g, el
positivismo 16gico) acerca de las limitaciones de la razoén. Por ello
no debi haberme sorprendido, como lo fui, por la inhabilidad y la
poca voluntad de los recensionistas y otros lectores de la tradicién
mas o menos Tomista, para tomar en cuenta el género del libro y
la audiencia a la que estaba dirigido primariamente, como parte
integral de la Clarendon Law Series... El libro era, pensaron, una
capitulacion ante Hume y su falacia “Ser y Deber-Ser”.20

Es cierto que el libro no tenia la estructura expositiva de los
manuales clasicos de filosofia tomista y de wus naturae, en los que
la explicacion de la ley natural era precedida de una larga intro-
duccion epistemologica, antropologica y metafisica, y en los que
se suponia que la audiencia estaria formada por jovenes catoli-
cos practicantes o simplemente por seminaristas. En este aban-
dono de las formas expositivas y en algunas otras afirmaciones
discutibles, los representantes de un tomismo excesivamente es-
tructurado e inmovilista creyeron ver una rendiciéon incondicio-
nal ante las ideas del mundo moderno y un abandono de las
tesis centrales de la tradicion tomista. Buscaron en el libro s6lo
los puntos en los que se apartaba de la ortodoxia tomista y no
sus contribuciones a la mejor comprension de las tesis iusnatu-
ralistas por parte de los lectores mas o menos secularizados. La-
mentablemente, se trata de un malentendido que no ha logrado
todavia ser superado.?!

20 NLNR, pp. 415 y 416.

21 En este punto, véase, como ejemplo, entre una bibliografia muy vasta:
May, W. E., “Contemporary Perspectives on Thomistic Natural Law”, en varios
autores, St. Thomas Aquinas & the Natural Law Tradition. Contemporary Perspectives,
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Después de la publicaciéon de NLNR, Finnis public6 en
1982 Fundamentals of Ethics, que recoge el contenido de las Ca-
rroll Lectures impartidas en la Universidad de Georgetown; en
1987, Nuclear Deterrence, Morality and Realism, en asociaciéon con
Germain Grisez y Joseph Boyle; en 1991, Moral Absolutes. Tradi-
tion, Revision and ‘Truth, que incluye el contenido de las 7. McGioney
Lectures ofrecidas en 1988 en la Catholic University of America,
y en 1998 Aquinas. Moral, Political, and Legal Theory, que integra
la coleccion Founders of Modern Political and Social Thought, editada
por Mark Philp para Oxford University Press. Por otra parte,
esa misma editorial publico, en 2011, cinco volimenes magni-
ficamente editados de Collected Essays de John Finnis, con los si-
guientes titulos: Reason in Action, Intention & Identity, Human Rights
& Common Good, Philosophy of Law y Religion & Public Reasons. Es-
tos volimenes, que totalizan mas de dos mil paginas, incluyen la
gran mayoria de los articulos y notas publicadas por Finnis a lo
largo de mas de cuarenta anos de ardua labor y constituyen una
fuente invalorable para el conocimiento de la integralidad y de
la evoluciéon de su pensamiento.

ed. J. Goyette et al., Washington D. C., The Catholic University of America
Press, 2004, pp. 113-156; Long, S. A., “Natural Law or Autonomous Practical
Reason: Problems for the New Natural Law Theory”, en ibidem, pp. 165-193
(el primer trabajo defiende las ideas de Finnis y sus colegas; el segundo las im-
pugna). Véase, asimismo, Lisska, A. J., Aquinas’s Theory of Natural Law. An Analytic
Reconstruction, Oxford, Oxford University Press, 1996; George, R. P., In Defense
of Natural Law, Oxford, Oxford University Press, 2001; Donnelly, B., 4 Natural
Law Approach to Normativity, Aldershot-Burlington, Ashgate, 2007, pp. 96 y ss.;
Westerman, P, The disintegration of Natural Law Theory, Leiden-New York-Koln,
Brill, 1998, pp. 231 vy ss.; Lopez Martinez, A., El debate anglo-americano sobre la
teoria tomusta de la ley natural, Roma, Pontificia Universitas Sanctae Crucis, 2006;
varios autores, Natural Law & Moral Inquiry, ed. R. P. George, Washington D. C.,
Georgetown University Press, 1998; y varios autores, The Revival of Natural Law.
Philosophical, theological and ethical responses to the Finnis-Grisez School, ed. N. Big-
gar & R. Black, Aldershot, Ashgate, 2000. Puede verse también la bibliografia
citada por Orrego, C., op. cit., passim.
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II. LA TEORIA FINNISIANA DEL DERECHO:
LA PERSPECTIVA METODICA DE ABORDAJE

Una de las caracteristicas principales de la empresa intelectual en-
carada por John Finnis es que su propuesta de teoria del derecho
se encuentra enmarcada en el contexto de un sistema completo
de filosofia practica: la suya es una filosofia del derecho que su-
pone una filosofia politica y una ética general. En lo que sigue del
presente estudio, la investigacion se centrara en los aspectos mas
propios de la teoria del derecho, dando por supuestas o mencio-
nando so6lo incidentalmente las doctrinas morales y politicas con
las que se encuentra vinculado. En otros lugares, el autor de estas
lineas se ha referido i extenso a esos temas y resultaria reiterativo
volver a desarrollarlos aqui.?? Por ello, se hara un esfuerzo de ana-
lisis descompositivo, concentrando el desarrollo de las ideas del
profesor oxoniense en sus aspectos mas propiamente juridicos, es
decir, en su elaboracion de una teoria del derecho iusnaturalista y
en las criticas que dirige a algunos de sus principales oponentes:
los positivistas juridicos.

Finnis comienza su teoria del derecho con algunas precisio-
nes metodolégicas acerca del modo en que se abordara el estudio
de su objeto, y hace especial hincapié en dos de ellas: la primera
referida al caracter principalmente prdctico de la aproximacion y
de la explicacién acerca de lo juridico, y la segunda acerca del
uso de la llamada analogia de atribucién como instrumento para
determinar el caso central del derecho y la significacion focal
del correspondiente término “derecho”. Respecto de lo primero,

22 Véase, principalmente, Massini-Correas, C. I., “The New School of Na-
tural Law. Some Approaches”, Rechtstheorie, Berlin, nam. 30-4, 1999, pp. 461-
478; “Derechos humanos y bienes humanos”, en Teoria del derecho y de los derechos
humanos, Lima-Perti, ARA Editores, 2011, pp. 23-51; “Sobre ciencia practica
y prudentia. Aproximaciones desde las ideas de John Finnis”, Sapientia, Buenos
Aires, nams. 227 y 228, 2010, pp. 41-53; “Sobre razén practica y naturaleza
en el iusnaturalismo. Algunas precisiones a partir de las ideas de John Finnis”,
Ruvista Internazionale de Filosofia del Diritto, Milano, nam. 89-4, 2013, pp. 497-517.
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Finnis precisa que “el desarrollo de la teoria del derecho sugiere,
y la reflexion sobre la metodologia de cualquier ciencia social
confirma, que un teérico no puede proporcionar un analisis y
descripcién teorética de los hechos sociales a menos que también
¢l participe en la tarea de valorar, de comprender qué es real-
mente bueno para las personas humanas y qué exige realmente
la racionalidad practica”, y esto es asi, toda vez que “las accio-
nes, practicas, etc., solamente pueden comprenderse plenamente
captando su fin, es decir, su objetivo, su valor, su relevancia o
importancia, tal como fueron concebidos por quienes realizaron
esas acclones, participaron en esas practicas, etc.”.?

Para Finnis, esta necesidad de atencion central al punto de
vista practico se revela claramente en la critica de Hart a Austin
y a Kelsen, en la que el antiguo profesor oxoniense pone de re-
lieve que la doctrina de esos autores no se adecuaba a los hechos
pertinentes, aclarando Finnis que

los hechos a los que esa teoria no se adecuaba, segiin Hart, eran
hechos acerca de las funciones... La descripcion (“concepto”) del
derecho de Hart se construye apelando, una y otra vez, al fin
practico de los componentes del concepto. El derecho ha de des-
cribirse en términos de reglas para la orientacion de funcionarios
y de ciudadanos por igual, y no meramente como un conjunto de
predicciones de lo que haran los funcionarios... El derecho debe
establecer sanciones y un contenido minimo de reglas primarias
con el fin de garantizar la supervivencia de la sociedad o de sus
miembros y para darles a éstos una razon prdctica para conformarse
con é1.2

Pero ademas, en su obra posterior, Aquinas. Moral, Political, and
Legal Theory, Finnis precisa que

23 NLNR, p. 3.

2% NLNR, pp. 40 y 41. En este punto, véase Covell, Ch., In Defence of Natu-
ral Law. A Study on the Ideas of Law and Justice in the Writings of Lon Fuller, Michael
Oakeshott, FA. Hayek, Ronald Dworkin and John Finnis, London, MacMillan, 1999,
pp. 198 y 199.
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lo que es practico, es acerca de qué cosa hacer... No es acerca
de lo que es el caso, tampoco acerca de lo que sera el caso. Es
acerca de lo que ha de ser hecho, debe ser hecho —una pres-
cripeién y no, en cuanto tal, una prediccién—. Si uno tiene una
intencion, el propio conocimiento de esa intencién es, primero y
principalmente, conocimiento prdctico, un conocimiento del fin,
del propésito que uno tiene y de los medios de la conducta propo-
sitiva. Como conocimiento practico, es realmente conocimiento,
verdadero vy, en su propia dimensiéon, completo, aun cuando la
conducta resulte impedida y nunca tenga lugar.?

Un poco mas adelante precisa que

una ciencia o teoria es practica en el sentido mas pleno, si ella es
acerca de y dingida hacia aquello que es bueno hacer, tener, obtener
y ser... Es practica en su sentido mas pleno cuando es acerca, y
prescribe, lo que ha de ser hecho en el campo abierto a fines de la
vida humana en su conjunto, por elecciones y actos... y en vista
de objetos, fines-bienes que proveen razones para obrar y otor-
gan sentido a la vida individual o grupal como un todo abierto
a fines.?

Aqui resulta conveniente recalcar que los autores contra
los que escribe John Finnis —los positivistas estrictos— sostienen
que el tedrico social es un espectador de un espectaculo que pue-
de tener cualquier fin-bien, y que es muy poco lo que puede de-
cirse acerca de la razonabilidad de los fines. Finnis muestra que
todo espectador indispensablemente habla del fin de la obra y lo
valora, y esto es inevitable porque de lo contrario no se podria
describir el espectaculo como tal espectaculo, es decir, saber que
esto es un espectaculo y no una matanza, que esto es un espec-
taculo y no la vida real, etcétera Dicho de otro modo, que un
analisis interesante y explicativo de la realidad social implica, de

25 Finnis, J., Aquinas. Moral, Political, and Legal Theory, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 1998, p. 38 (en adelante AQ).
26 Ibidem, p. 41.
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algin modo, el analisis de la razonabilidad de fines y bienes. Esto
es asi porque cuando nos preguntamos por el derecho nos pregun-
tamos cudl es la decision razonable, y la respuesta a esta pregunta
implica: (1) la existencia de varios fines (y medios) eslabonados
que hacen a una decision razonable (o irrazonable); (ii) la acep-
tacion de que esa cadena puede ser conocida. En esto tltimo
quiza resida el nucleo de la perspectiva practica: al tedrico del
derecho no le interesa cualquier decision, sino sé6lo la justa o
razonable.?’

La adopcion de esta perspectiva resulta entonces indispen-
sable para la explicaciéon y comprension de las realidades practi-
cas, toda vez que su sentido se revela a partir de los fines-bienes
del obrar y solo al que tiene acceso a esos fines, asi como a las
realidades vinculadas con ellos: normas, instituciones, facultades
de hacer o de no hacer, etcétera. Esto es asi, toda vez que la ex-
periencia de la que parte mas relevante del conocimiento ético
y juridico es intrinsecamente una experiencia practica, colma-
da de valoraciones, directivas, intenciones, praxis intencionales e
instituciones, que adquieren su sentido —y por lo tanto pueden
ser comprendidas— so6lo por referencia a fines-bienes humanos.
Este punto de vista ha sido denominado por Giuseppe Abba la
“perspectiva de la primera persona”, o “perspectiva del actor”,
que el autor italiano opone a la “perspectiva del espectador”, o
de la “tercera persona”, que es la adoptada por la gran mayo-
ria de los autores modernos, como Adam Smith en su Teoria de
los sentimientos morales, o John Rawls en su Teoria de la justicia.?® Ha
escrito en este punto Abba que “la vida buena, en cuanto vida a
conducir por parte de los individuos, es precisamente el tema de la
Etica. Debe notarse que ella es considerada desde el punto de vista

27 Debo estas tltimas consideraciones a una indicacién del profesor Juan
Cianciardo.

28 Véase Rawls, J., A Theory of Justice, Cambridge-Massachusetts, The
Belknap Press of Harvard University Press, 1971; Smith, A., La leoria de los
sentimientos morales, trad. de C. Rodriguez Braun, Madrid, Alianza, 1997.
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de los agentes, en cuanto este es el fin que ellos realizan, la vida que
practican, ejercitando su sabiduria practica”.?

Esto ocurre del mismo modo en el caso del derecho, toda vez
que resulta imposible saber de qué estamos hablando si se hace
abstraccion de los fines para los que se sancionaron las normas,
de los bienes a alcanzar mediante los actos juridicos, los valores
que presiden su regulacion, el sentido propio del sistema juridi-
co-normativo, etcétera. El derecho —toda la realidad juridica—
pertenece al orden practico,®® aquel que la razén pone en las
conductas en orden al bien humano. De aqui que la perspectiva
adecuada —adecuada a su objeto— para la consideracién del
derecho sea la propia del agente de praxis, que reflexiona sobre
el fin de cada institucion juridica y del derecho como un todo, y
sobre los medios para alcanzarlos en la convivencia politica. Esto
se percibe especialmente en el caso de la interpretacion juridica,
donde la desatencion del aspecto valorativo-finalista torna impo-
sible la realizaciéon de cualquier labor hermenéutica.?!

II1. LA APROXIMACION “ANALOGICA”

Pero esa aproximacion practica tiene otra nota relevante: se trata
de un approach “analdgico”, es decir, que focaliza las consideracio-
nes en el caso central de la realidad estudiada, para después pasar al
analisis de aquellas otras concreciones de esa realidad en las que
la significacion principal del término —y del concepto— de que se
trata se da de un modo determinado, o matizado, o imperfecto,
o diluido, o parcial, o menguado, o aun desfigurado o pervertido.

29 Abba, G., Quale impostazione per la filosofia morale?, Roma, LAS, 1996, p. 42.
Véase Rhonheimer, M., La perspectiva de la moral. Fundamentos de la ética filosdfica,
trad. de J. Mardomingo, Madrid, Rialp, 2000, pp. 41 y ss.

30 Véase AQ, pp. 20-42.

31 Véase, entre otros lugares, Massini Correas, C. 1., Objetividad juridica e
interpretacion del derecho, México, Porraa, 2008, passim.
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El campo propio de cualquier teoria o ciencia —escribe Finnis—
incluye propiamente todo lo que esta relacionado con un tipo
central y las formas relevantes de “relaciéon con el tipo central”
incluyen, nter alia, no sélo lo que genera realidades de ese tipo,
sino también sus caracteristicos defectos o corrupciones y las cau-
sas de esas frustraciones o fallas (breakdowns). Por lo tanto, una
version diluida o corrupta del tipo puede correctamente... ser
llamada por el mismo nombre, aunque no exactamente con el
mismo significado (“univocamente”, como traduce el Aquinate),
ni de modo meramente equivoco, sino por el tipo de relacién-en-
la-diferencia de significado que Tomas de Aquino (cambiando el
vocabulario de Aristoteles) llama analogia.

Finnis esta haciendo referencia aqui a lo que tradicionalmen-
te se ha denominado “analogia de atribucion”, figura légica —vy
en definitiva ontolégica— segtn la cual un término se aplica pro-
pia y formalmente a una cierta indole de realidades, pero tam-
bién a otras de modo semejante pero no idéntico; esto es lo que
sucede, v gr, con términos como “luz” que se aplica de modo
principal y formalmente al agente fisico que hace visibles los ob-
jetos, pero también se dice de una persona inteligente que es una
“luz”, de Dios que es la “luz” del mundo, de un autor que dio
a “luz” un nuevo libro, y del utensilio que sirve para alumbrar.
En todos los tltimos casos, la palabra se usa porque la realidad
designada tiene una semejanza con el caso central, o porque es
su causa o su efecto, o su condicion, etcétera.’ Otro tanto ocurre
en las realidades practicas, tal como ocurre, v. gr., con la palabra
“politico”, que se aplica con distintos grados de propiedad a un
tipo de comunidad, a los grupos que intentan influir en el gobier-
no de esa comunidad, a un tipo de caracter especialmente duactil

32 AQ, p. 43.

33 Sobre la nocién de analogia, véase Mclnerny, R., Studies in Analogy, The
Hague, Martinus Nijhoff, 1968; Gambra, J. M., La analogia en general, Pamplona,
EUNSA, 2002; Montagnes, B., La doctrine de I'analogie de Uétre d’aprés Saint Thomas
d’Aquin, Louvain-Paris, Publications Universitaires de Louvain-Béatrice-Nau-
welaerts, 1963.
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0 a una clerta clase de actividades. En estos casos, el significado
focal es el que corresponde a cierto tipo de actividad “politica”,
aplicandose analoégicamente a la comunidad en la que esa activi-
dad se desarrolla, al tipo de caracter que la facilita y a los grupos
que la realizan y promueven.

En este punto, Finnis agrega:

aprovechando la sistematica multiplicidad de significados de los
términos teéricos que uno usa, se puede diferenciar lo maduro de
lo inmaduro en los asuntos humanos, lo refinado de lo primiti-
vo, lo plenamente realizado de lo corrompido, el buen ejemplar
del caso desviado, lo que se dice “con propiedad”, “sin restriccio-
nes” y “hablando de modo absoluto” (sumpliciter), de lo que se dice
“en cierto sentido”, “por decirlo asi” y “de algin modo” (secun-
dum quid), pero todo esto sin ignorar ni desterrar a otra disciplina
los casos de la materia de estudio que sean inmaduros, primiti-
vos, corrompidos, desviados o que de cualquier otra forma sean
ejemplos solo “en un sentido restringido” o bien “en un sentido
amplio” 34

En este lugar, Finnis equipara las nociones analogicas de atri-
bucién propia y formal y de atribucién secundaria con las de
predicacion simpliciter y secundum quid, lo que Tomas de Aquino no
hace expresamente, pero que —con las debidas precauciones—
puede realizarse en ciertos casos.

En el caso de “derecho”, Finnis sostiene que el “significa-
do focal” es el que corresponde a “un punto de vista en el que
el establecimiento y el mantenimiento de un orden juridico, en
cuanto distinto de uno discrecional o estaticamente consuetudi-
nario, se considera un ideal moral, o bien una apremiante exi-
gencia de justicia, entonces ese punto de vista constituira el caso
central del punto de vista juridico”.?> Dicho en otras palabras,

3 NLNR, pp. 10y 11.
35 NLNR, pp. 14 y 15. En este punto, véase Pereira Saez, C., La autoridad del
derecho. Un didlogo con John M. Finnis, Granada, Comares, 2008, pp. 17-39.
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para el pensador australiano, el significado principal de “dere-
cho” incluye constitutivamente una dimension ético-valorativa.
Por ello es posible distinguir en este significado focal dos dimen-
siones centrales: (1) la que corresponde al ordenamiento juridico posi-
two, que puede denominarse dimension institucional, autoritativa
o social-factica, y (ii) la que corresponde a un ideal racional o de
Justicia, que determina el sentido y la razén de ser del derecho.
Ambas dimensiones integran lo que puede llamarse propiamente
“derecho”, y las atribuciones secundarias se referiran a aquellas
realidades que realizan estas dos dimensiones de modo disminui-
do, parcial o imperfecto.

Esto es lo que un pensador relevante como Robert Alexy
denomina el “caracter dual del derecho”,*® a lo que ha aludido
recientemente N. E. Simmonds cuando afirma que el derecho
consiste también en un “ideal moral”, %" y que Finnis expone al
decir que

durante la centuria que va desde alrededor de 1850 hasta apro-
ximadamente 1950, la perspectiva prevaleciente entendia al de-
recho como una manifestaciéon de poder, dominio y direccion,
por la cual las personas o instituciones soberanas expresaban su
voluntad acerca de como los miembros de la comunidad debian
comportarse, y reforzaban estos imperativos con la amenaza y
ejecucion de sanciones. El punto de vista prevalente hoy en dia
no deja de lado la necesidad de sanciones impuestas por la fuerza
a los recalcitrantes, pero enfatiza la oportunidad y la responsabili-
dad de los gobernantes de gobernar para el beneficio, no privado
o partidista, sino comun y de realizar esto por medios que tiendan

36 Veéase Alexy, R., El concepto y la naturaleza del derecho (en adelante CND),
trad. de C. Bernal Pulido, Madrid, Marcial Pons, 2008, p. 44. Sobre el pensa-
miento iusfiloséfico de Robert Alexy, puede verse Vigo, R., “La teoria juridica
discursiva no positivista de Robert Alexy”, en varios autores, La injusticia extrema
no es derecho (de Radbruch a Alexy), ed. R. L. Vigo, Buenos Aires, Universidad de
Buenos Aires-La Ley, 2004, pp. 25-71.

37 Véase Simmonds, N. E., Law as a Moral Idea, Oxford, Oxford University
Press, 2008.
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a asegurar que todas las decisiones relevantes sean adoptadas en
linea con la verdad acerca de los hechos y con transparencia e
imparcialidad en los procedimientos legislativos, ejecutivos y ju-
diciales.?®

Finnis no desarrolla esta doctrina con la claridad que lo hace
Alexy,* pero es notorio que para el profesor de Oxford, el dere-
cho, al menos en su “caso central”, consta de dos dimensiones,
elementos o co-principios: uno de ellos de caracter fdctico-social
Y autoritativo, que se concreta en un sistema normativo positivo y
en instituciones sociales que lo crean y aplican, y otro de indole
ractonal-valorativo, que determina el sentido ético-practico del sis-
tema normativo y de las realidades juridica a ¢l vinculadas. Des-
de esta perspectiva, puede decirse que existen dos dimensiones en la
validez del derecho: la factico-social y la racional-valorativa; sobre
este tema se volvera mas adelante.

3 Finnis, J., “Legal Philosophy: Roots and Recent Themes”, en Collected
Essays-1V (Philosophy of Law), Oxford, Oxford University Press, 2011, p. 157.
En NLNR, Finnis sostiene que “todo esto [la positividad del derecho] no de-
biera oscurecer la medida en que el pensamiento juridico de hecho si permite
(y razonablemente) que el sistema de reglas sea penetrado por principios de
razonabilidad practica que derivan su autoridad de su conveniencia (segun jus-
ticia y en favor del bien comtn) y no, o no solamente, de su origen en algtin acto
pasado de disposicién o en algtn uso establecido. El sistema juridico... es mas
abierto que lo que el modelo sugiere —es decir, mas abierto al flujo ilimitado
del razonamiento practico, en el cual puede juzgarse que una disposicion, vali-
da segun criterios formales de validez del sistema (“reglas de reconocimiento”),
es, o ha llegado a ser, injusta y, por tanto, después de todo, total o parcialmente
inaplicable—"; NLNR, p. 356.

39 En op. cit., pp. 44, Robert Alexy escribe: “dos propiedades son esenciales
para el derecho: la coercién o fuerza, de un lado, y la correccién o rectitud, del
otro. La primera se refiere al elemento central de la eficacia social del derecho;
la segunda expresa su dimension ideal o critica”. Y mas adelante precisa que “el
derecho implica necesariamente dos dimensiones: una dimension real o factica
y una dimension ideal o critica... Como consecuencia, qué sea el derecho es
algo que depende no sélo de los hechos sociales, sino también de qué es aquello

que el derecho debe ser” (p. 73).
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Lo que resulta importante destacar, en lo que se ha explicado
hasta ahora, es que desde la perspectiva de John Finnis la apro-
ximacién propia del pensamiento acerca del derecho es, a raiz
del caracter practico del conjunto de realidades que se denomi-
nan “juridicas” o “derecho”, la perspectiva del agente de praxis,
de quien piensa acerca de su obrar en procura del bien humano
completo, es decir, del bien ético o bien moral. Dicho de otro
modo: existe una clara continuidad en el pensamiento practico-
moral y el practico-juridico, y por lo tanto la perspectiva propia
para el abordaje de las realidades juridicas es la practico-moral,
que permite develar el sentido propio de lo juridico y trascender
una mera descripcion de hechos sociales, que no podria estable-
cerlos en cuanto juridicos, ni comprender su sentido normativo.
Este punto de vista practico-moral equivale en varios sentidos
—mno en todos— al “punto de vista interno”* propugnado por
Hart y es el que hace posible el desarrollo de una teoria juridica
practica, ordenada a la comprension del sentido y a la solucion de
las cuestiones juridicas.

Ahora bien, esta perspectiva se enfrenta con una realidad —el
derecho— multiple y variada, compuesta por elementos que per-
tenecen a distintas categorias, y que no puede por lo tanto ser
abordada sino de modo analdgico, es decir, distinguiendo entre
un caso central de aplicacién del nombre, en el que el tipo o in-
dole de esa realidad se da de un modo pleno y completo, y otros
casos periféricos, en los cuales las realidades designadas realizan la
indole analdgica de modo imperfecto, disminuido o defectuoso.
El punto de vista practico permite determinar el caso central de
“derecho” y establecer su significacién focal, que es —segtn Iin-
nis— la de un conjunto de normas producidas por una autori-
dad, dirigidas a resolver razonablemente y para su bien comun
los problemas de coordinaciéon de la comunidad politica.*!

#0 Hart, H. L. A., The Concept of Law, 2a. ed., Oxford, Oxford University
Press (Clarendon Law Series), 1997, pp. 255 y passim.
1 NLNR, p. 276.
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IV. LA TEORIA IUSNATURALISTA DEL DERECHO

En un extenso articulo publicado en la Stanford Encyclopedia of Phi-
losophy, con el titulo de “Natural Law Theories”,* Finnis resume
sus 1deas respecto a la teoria del derecho que corresponde a una
vision iusnaturalista —iusnaturalista clasica— de la realidad juri-
dica. Comienza aclarando que los iusfilésofos “positivistas” pre-
sentan sus planteos como radicalmente opuestos a los del iusna-
turalismo, pero que en cambio los pensadores de la Natural Law
T heory no hacen ningun esfuerzo por negar la mayoria de las tesis
1us-positivistas; al contrario, para los iusnaturalistas,

el derecho puede ser considerado o expuesto tanto como un puro
hecho social, cuanto como un conjunto de razones para la accion,
que pueden ser y frecuentemente son sélidas en cuanto razones
y por lo tanto normativas para la gente razonable a la que se
aplican. Este caracter dual del derecho positivo esta presupuesto
en el eslogan bien conocido “el derecho injusto no es derecho”.
Entendido correctamente este eslogan indica porqué... la oposi-
cién positivista a las teorias del derecho natural es un sinsentido,
ya que es redundante: aquello que los positivistas ven caracteris-
ticamente como realidades que deben ser afirmadas, son también
afirmadas por la teoria del derecho natural, y aquello que ellos
ven como ilusiones que deben ser disipadas, no es parte de la teo-
ria del derecho natural.*3

Esta es en rigor la tesis central del iusfilosofo australiano res-
pecto de la oposicion iuspositivismo-iusnaturalismo: el iusnatu-
ralismo también sostiene las tesis principales propuestas por el
iuspositivismo, mds otras que completan la comprensioén y explica-
ci6n del fenémeno juridico y la hacen mas adecuada y acabada.

Para estas teorias iusnaturalistas —sostiene Finnis—,

42 Finnis, J., “Natural Law Theories” (en adelante NLT), en Stanford Ency-
clopedia of Philosophy, hitp://plato.stanford.edu/entries/natural-law-theories/ , consulta
del 10 de abril de 2013.

3 NLT, pp. 1 y 2.
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la cuestion central... es la siguiente: ;como y porqué puede el de-
recho, y su positivacion en la legislacion, las decisiones judiciales
y las costumbres, proporcionar a sus sujetos razones fuertes [es
decir, obligatorias] para actuar de acuerdo con ¢I? ;Coémo puede
la validez juridica (“formal” o “sistémica”) de una norma, juicio
o instituciéon, o su facticidad o eficacia como fenémeno social.. .,
hacerlas autoritativas en las deliberaciones de sus sujetos.**

Para Finnis, la teoria del derecho natural sostiene que las
normas “basadas en fuentes sociales” (legislacion estatal, juris-
prudencia, costumbre juridica, etcétera) revisten una impor-
tancia central en la capacidad del derecho de promover el bien
comun, tal como lo sostiene Tomas de Aquino en un conocido
texto de la Summa Theologiae, 1-11, q. 95, a. 1. Todas esas teorias
defienden que el derecho tiene también una dimensién moral, de
bisqueda del bien humano y de exclusion de los grandes males
sociales de la anarquia y la tirania.*

Seguin Finnis, esta dimension moral del derecho se descubre
al considerar qué cosas ha de perseguir el hombre y qué cosas ha
de evitar en su conducta; esta consideracion lleva rapidamente a
entender y asentir que ciertos estados de cosas, como la salud, el
conocimiento, la armonia con los demas, etcétera, son intrinse-
camente deseables para el hombre. Esta deseabilidad intrinseca
de esos —vy otros— estados de cosas se articula normativamente
a través de “principios del razonamiento practico fundacionales
y no derivados”, que promueven y dirigen hacia esos bienes in-
teligibles. Ahora bien, estos principios —denominados “princi-
pios de derecho natural”— reciben mayor especificidad de dos
formas: (i) a través de una mferencia rigurosa que descubre lo que
esos principios implican (conclusiones), y (ii) a través de una selec-
cion entre alternativas razonables de regulacion, seleccion racio-
nal a través de una determinacion (determinatio) de aquello que en
los principios se encuentra indeterminado. En las comunidades

- Ibidem, p. 3.
5 Ibidem, p. 4.
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politicas, “el modo habitual de llevar a cabo esas necesarias de-
terminaciones, es la instituciéon de la autoridad gubernamental,
actuando en primera instancia a través de la legislacion y de otras
formas de generar normas, . e., actuando como una fuente facti-
co-social de derecho positivo”.

Aqui resulta conveniente hacer referencia, aunque sea de
modo incidental, a las que Finnis denomina caracteristicas princi-
pales del orden juridico, que permiten distinguir al derecho de la
politica, las convenciones y usos sociales, la etiqueta, los juegos
y de toda otra forma de interaccién en comunidad.*’” La prime-
ra de estas caracteristicas —si bien Finnis la enumera separada-
mente— es la de ser un orden coactivo, es decir, que prevé ciertas
desventajas para quienes incumplen sus imperativos, desventajas
“que son parte de la empresa de ordenar juridicamente a la so-
ciedad, una empresa racionalmente exigida sélo por ese comple-
jo bien de los individuos que denominamos el bien coman”. La
segunda se refiere a que “el derecho wntroduce definicion, precision,
claridad y por tanto previsibilidad en las interacciones humanas,
mediante un sistema de reglas e instituciones interrelacionadas
de tal manera que las mismas reglas definen, constituyen y re-
gulan las instituciones y las instituciones a su vez crean y admi-
nistran las reglas y resuelven las cuestiones sobre su existencia,
alcance, aplicabilidad y funcionamiento”, de modo tal que puede
decirse que “el derecho regula su propia creacion”.*

La tercera caracteristica es que cualquier regla o institucion
juridica, una vez creada, permanece vilida a lo largo del tiempo, hasta
que sea derogada validamente; la cuarta caracteristica se refiere
a que “las reglas de derecho regulan no solamente la creacion, admi-
nistraciéon y aplicacién de tales reglas, ...sino también las condi-
ciones bajo las cuales un individuo privado puede modificar la ex-
tension o la aplicacion de las reglas™ a través de actos juridicos.

¥ Ihidem, pp. 4y 5.

¥7 Véase NLNR, p. 267.
8 Ibidem, p. 268.

19 Ibidem, pp. 268 y 269.
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La quinta se refiere a la cualidad del derecho, segtin la cual los ac-
tos juridicos —publicos y privados— pasados tienen relevancia con-
tinua, es decir, proporcionan ahora razones suficientes y excluyentes
para actuar de la manera prevista en su creacion. Finalmente, la
sexta remite al “postulado operativo” segtn el cual toda cuestion
practica o problema de coordinaciéon actual ha sido “previsto” en
todos sus aspectos por alguno de esos actos juridicos pasados vy,
por lo tanto, no hay “lagunas” en el derecho. Finnis sintetiza estos
caracteres en dos esloganes: “el derecho es un orden coactivo” y
“el derecho regula su propia creaciéon”.”

Luego de estas consideraciones acerca de los caracteres “for-
males” del derecho, Finnis dedica unas paginas —consecuentes
con otras distribuidas a lo largo de varias de sus obras— a una
defensa en toda la linea del gobierno del derecho (Rule of Law),
en una versioén de esa idea que no esta basada en la mera auto-
nomia, como sucede en el caso de las versiones liberales, sino
centralmente en el bien humano comian y la dignidad de las
personas. Finnis argumenta esa idea a partir del famoso texto
aristotélico de Politica, 111, 15, 1286 a ss.,! en el que el Estagiri-
ta desarrolla la idea de que —contra el pensamiento del primer
Platon — “es mejor que gobierne la ley que cualquiera de los
hombres”,’? aunque se trate del mejor entre ellos. Para Aristote-
les, sostiene el profesor de Oxford,

es preferible que el gobierno sea ejercido por o de acuerdo con las
leyes, ya que: (1) las leyes son producto de la razon y no de las pasio-
nes; (ii) la soberania de un gobernante o de una asamblea tiende a
la tirania (z. e., el gobierno en interés de un grupo o faccion, no del
bien comun); (ii1) la igualdad demanda que cada persona madura
tenga alguna participacion en el gobierno; y (iv) la rotacion de los
cargos y de los que los ejercen es deseable y dificilmente puede ser

30" Ibidem, pp. 269 y 270.

1 Sobre la inteligencia de este texto, véase Castafio, S. R., “Bréve analyse
de Pempire de la loi chez Aristote”, en Archiv fiir Rechis-und Sozialphilosophie, Stutt-
gart, nam. 83-4, 1997, pp. 548-554.

52 Aristételes, Retdrica, 1, 1, 1354 a 32- b 16.
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manejado sin regulacion legal. Por lo tanto —concluye Finnis—
para Aristoteles el caso central de autoridad practica es el gobier-
no de una polis por la ley y por gobernantes reglados legalmente.>?

Ahora bien, para el autor australiano, la doctrina de Tomas
de Aquino es especialmente similar a la de Aristoteles, aunque
pone mayor atencién a los aspectos formales de la idea del go-
bierno del derecho.? Por su parte, afirma I'innis, Lon Fuller, en
su conocida obra 7he Morality of Law,

reconociendo el liderazgo del Aquinate en esta discusion de los
aspectos formales y procedurales del sistema juridico, retne las
puntualizaciones dispersas y fragmentarias realizadas en este
topico, en una lista ordenada de ocho elementos del gobierno
del derecho... Fuller muestra que esos ocho elementos concuer-
dan como un conjunto de desiderata (o requerimientos) porque
son implicaciones o especificaciones de la aspiracion y el deber
de tratar a la gente como presuntivamente dotadas de un ti-
tulo —como materia de imparcialidad y de justicia— a ser go-
bernados como personas libres, fundamentalmente iguales a sus
gobernantes, y no como titeres o peones de ajedrez que pueden
ser manejados y ordenados a través de la manipulacion, la incer-
tidumbre, el miedo, etc.

En este punto, Finnis discute la interpretacion de las ideas de
Fuller realizada por Hart, Dworkin y Raz, segin la cual los desi-
derata del rule of law propuestos en la obra de Fuller (publicidad,
posibilidad y caracter previo de las normas, actividad de los go-
bernantes de conformidad con ellas, estabilidad y coherencia de

3 NLT, p. 7.

5 Sobre esta doctrina, véase Viola, F, “Legge umana, Rule of Law ed etica
delle virtu in Tommaso d’Aquino”, en Mangini, Michele & Viola, Francesco,
Diritto naturale e liberalismo. Dialogo o conflitto?, Torino, Giappichelli Editore, 2009,
pp- 363.

% NLT, p. 7.
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esas normas, etcétera)® no revisten caracter propiamente moral,
sino que resultan s6lo convenientes para el buen funcionamien-
to del derecho, aun bajo un régimen tiranico.’’ Por el contrario,
para Finnis, los ocho desiderata, pero en especial el que exige que
los gobernantes respeten sus propias normas, son especialmente
obstructivas y no promotores de los propositos del tirano. Pero
ademas, “la preocupacioén primaria de Fuller, asi como de la am-
plia tradicion de la teoria de la ley natural, es con una raciona-
lidad y unas implicancias especificas de razonabilidad que sean
completas y coherentes: es decir, con un juicio y una eleccion
moralmente razonables”.%

Esto significa que segiin Finnis, para Fuller y la completa
tradicion del derecho natural, para alcanzar la plena vigencia del
gobierno del derecho no es suficiente con respetar sus aspectos
procedimentales, sino que es necesaria ademas la presencia de
un minimo de virtud en los gobernantes y una cierta adhesion a
los bienes humanos basicos. En este punto, resulta especialmen-
te esclarecedor el trabajo de Francesco Viola citado mas arriba.
Pero para Finnis,

la teoria juridica del derecho natural tiene su nota distintiva mas
caracteristica en su explicacién del derecho puramente positivo,

% Los ocho desiderata del gobierno del derecho son los siguientes: (i) las
reglas han de ser prospectivas, no retroactivas; (ii) deben se posibles de cumplir;
(ii1) tienen que promulgarse adecuadamente; (iv) han de ser claras y comprensibles
para la gran mayoria; (v) deben resultar coherentes entre si; (vi) seran relativa-
mente estables; (vii) la aplicacion de las reglas a casos particulares tiene que estar
orientada por reglas como las precedentes pero generales; y (viii) las autoridades
juridicas deben aplicar las reglas coherentemente y segin su tenor, asi como dar
cuenta del cumplimiento de esas reglas. NLNR, pp. 270y 271.

57 La discusién en torno al fundamento y a la finalidad del rule of law ha
resurgido Gltimamente en los trabajos de Matthew H. Kramer y de Nigel Sim-
monds. La posicion del primero puede verse en “Once More into the Iray
Challenges for Legal Positivism”, 58 Unwversity of Toronto Law Journal, Toronto,
num. 58-1, 2008; la del segundo, en Law as a Moral Idea, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2007, cap. 3: “Evil regimes and the Rule of Law”, pp. 69-111.

% NLT, p. 8.
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el cual, aunque dependiente para su estatus juridico del hecho de
haber sido puesto por ciertas personas e instituciones, no obstante
participa de la caracteristica del derecho de conllevar, al menos
presuntivamente y de modo derrotable (defeasibly), una obligacién
moral de cumplimiento. Acerca de estas normas de un sistema
juridico positivo, Tomas de Aquino dice que, a pesar de que ellas
han de ser, y se presume que son, “derivadas del derecho natu-
ral”, tienen su fuerza juridica solo por ser parte de un determina-
do sistema juridico positivo.>

Y cita aqui el conocido texto tomista de la Summa Theologiae,
I-I1, g. 95, a. 3, que interpreta en el sentido de que la mayor par-
te del derecho positivo —el obtenido por determinacion de los
principios del derecho natural— podria razonablemente haber
sido de otra manera, pero una vez que ha sido determinado por
la autoridad competente y conforme a los procedimientos esta-
blecidos, adquiere obligatoriedad moral estricta. “La normativi-
dad moral del principio [de derecho natural] resulta replicada en
las normas mas especificas creadas por la determinatio, aun cuando
la Gltima no sea un inferencia directa de la primera”.%

Ahora bien, esta obligacién moral de obedecer al derecho pu-
ramente positivo, desde la perspectiva finnisiana, reviste un ca-
racter presuntivo o prima facie, y se basa en el principio moral que
establece que el bien comun requiere que la autoridad politica
actie para especificar, aplicar y reforzar algunas normas indis-
pensables para la convivencia. Y esta obligacion es prima facie,
toda vez que, como se vera a continuaciéon, puede ser suspen-
dida, anulada o derrotada en aquellos casos en que la norma
resulte gravemente injusta. “Por lo tanto —concluye Finnis— en
relacion con el derecho positivo establecido, la teoria del derecho
natural... comparte la principal tesis de los positivistas juridicos
contemporaneos: que el derecho depende para su existencia y
validez de ciertos hechos sociales”.5!

59 Ibidem, pp. 9y 10.

60" Ibidem, p. 10.
61 Ibidem, p. 11.
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V. (LEX INIUSTA NON EST LEX?

Ahora bien, la obligatoriedad del derecho puramente positivo de-
riva fundamentalmente de su caracter autoritativo.®? Esto ha sido
estudiado y desarrollado por varios autores de la Analytical Furis-
prudence, como Hart y Raz, para quienes el tipo de razones para la
accion —llamadas exclusionarias— propuestas a los sujetos actuan-
tes por el derecho positivo se caracterizan por ser independientes
de su contenido concreto, y dependientes exclusivamente de la
autoridad que las crea y promulga. Estas razones excluyen —de
aqui la expresion “exclusionarias”™— toda otra razon, particular
o de contenido, que pueda tener el sujeto para cumplir con la
misma conducta prescrita; en otras palabras: el sujeto obligado
debe cumplir con la conducta reglada no porque su contenido sea
adecuado o correcto, sino porque esta determinada y mandada
por la autoridad. Hasta aqui, la teoria del derecho natural es muy
similar a la propuesta por el positivismo juridico analitico contem-
poraneo. Pero —y ahora comienzan las diferencias—

esta independencia de contenido de las razones autoritativas im-
plica su obligatoriedad presuntiva. La capacidad de ser despla-
zada que reviste esta presuncion [de obligatoriedad] esta impli-
cada en la dependencia de su fuerza perentoria... y exclusionaria
de esas razones respecto de un trasfondo presupuesto de bienes
y necesidades humanas basicas y de principios morales basicos y
normas, un trasfondo que supone que si una razén autoritativa-
mente proferida (positiva) entra en conflicto suficientemente claro
con esas necesidades, bienes, principios o normas permanentes,
su fuerza exclusionaria deviene exhausta o superada y las obliga-
ciones positivas resultan derrotadas.®

2 En este punto, véase NLNR, pp. 231-259. Asimismo, véase: “Introduc-
tion”, en Finnis, J., Collected Essays, vol. IV: Philosophy of Law, Oxford, Oxford
University Press, 2011, pp. 1-9.

63 NLT, p. 11.
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Dicho en otras palabras, la obligatoriedad moral presunti-
va o prima _facie de las determinaciones normativas autoritativas,
obligatoriedad que excluye todo otro tipo de razones para obrar,
desaparece cuando la norma de que se trata atenta gravemente
contra un bien humano basico —un principio del derecho natu-
ral—. En ese caso, la presuncion de obligatoriedad queda elimi-
nada, y resurge la obligaciéon —postergada anteriormente— de
obrar por buenas razones morales.

En casos como el precedente, en que la aplicacién de una
norma resultara en una injusticia grave y evidente, esa norma no
solo pierde su obligatoriedad moral, sino —al menos en ciertos
contextos discursivos—** también su validez juridica. Para Fin-
nis, “si el contexto discursivo hace apropiado puntualizar su falta
de normatividad para jueces y ciudadanos, se puede decir que
la norma, a despecho de sus vinculos con fuentes social-facticas,
no so6lo es moralmente no-directiva, sino también juridicamente
invalida”.% Esto supone la aceptacion, implicitamente presente
en los textos de Finnis, de una doble dimension de la validez
juridica de las normas positivas: (1) una validez fictico-social, que
proviene del cardcter autoritativo de las fuentes sociales, y (it) una
validez racional-moral, vinculada al respeto y adecuacién de esas
normas a los principios —morales— que prescriben la persecu-
ci6n, promocioén, respeto y defensa social de los bienes humanos
basicos en la vida social.%

Respecto del sentido relevante del principio lex iniusta non est
lexS7 —el derecho injusto no es derecho—, Finnis realiza algu-

64 Véase tbidem, pp. 16y 17.

65 Ibidem, p. 17.

6 En este punto, véase, para mayores precisiones, Zambrano, P, “El dere-
cho como razén excluyente para la acciéon. Un aproximaciéon desde la teoria
iusnaturalista del derecho de John Finnis”, en varios autores, Razdn juridica y ra-
z0n moral. Estudios sobre la valoracion ética en el derecho, coord. J. Cianciardo, México,
Porrta, 2012, pp. 71-115.

67 Sobre los antecedentes y sentido de este principio, puede verse Massini-
Clorreas, C. L., “La maxima lex iniusla non est lex y algunas opiniones contem-
poraneas”, en varios autores, In umbra intelligentiae. Estudios en homenaje al Prof.
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nas precisiones especialmente importantes; la primera consiste
en aclarar que esa expresion es equivalente a la de Hart, “esto es
derecho, pero demasiado inicuo para ser obedecido y aplicado”,
ya que en la primera parte de la frase se habla de “el derecho”,
lo que significa que la norma pertinente es, en cierto sentido y en
principio, “derecho”; y en la segunda se afirma que “desde que
la justicia es el verdadero objetivo de tener y respetar el derecho,
esta deficiencia particular del derecho respecto de la justicia lo
priva del significado decisivo que todo derecho debe tener. Se
trata aqui entonces —concluye Finnis— de derecho sélo en el
sentido de que ha de ser juzgado... como un sentido no-central,
distorsionado o secundario de derecho”.%

La segunda precision se refiere a la necesaria aplicacion al
caso de la dialéctica analbgica entre casos centrales (simpliciter) y
casos secundarios o desviados de derecho (secundum quid); en efec-
to, lo que se quiere decir con la expresion analizada es que el de-
recho gravemente injusto no es pura y simplemente derecho, sino
un caso defectivo o hasta pervertido de derecho. Pero no obstante
esto, en el caso de no revestir una norma el caracter de derecho
simpliciter, se puede hablar a su respecto de “derecho”, pero secun-
dum quid, es decir, en un cierto sentido: el sentido formal, corres-
pondiente a su origen en fuentes sociales.®” Puede decirse enton-
ces que una norma emanada legitimamente de una fuente social
juridicamente reconocida, pero que contiene prescripciones que
conducirian en su aplicacion a danos graves e injustificados al bien
comun, tiene validez social-factica, pero no validez racional-normativa,
que es casualmente —esta tltima— la que genera en definitiva el
deber moral de obedecer al derecho. Y esto es asi, toda vez que
s bien el derecho puramente positivo o positivo per s¢,’0 que es el

Juan C. Cruz, ed. A. L. Gonzalez & 1. Zorroza, Pamplona, EUNSA, 2011, pp.
587-604.

68 NLT, p. 17.

69 Véase Tomas de Aquino, Summa Theologiae, 1-11, q. 92, a. 1, ad 4.

70 Véase Casaubon, J. A. et al., Introduccién al derecho — 3 — Derecho, Buenos
Aires, Ariel, 1981, pp. 42 y passim.

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de investigaciones juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/5dxe2X

LII CARLOS I. MASSINI-CORREAS

resultado de una determinatio autoritativa, obtiene su caracter obli-
gatorio de su origen en la autoridad, esta ultima recibe su indole
propia, su poder legitimo, de su orientacién decisiva al bien co-
mun; en definitiva, de un principio moral y no de un hecho social
como, por otra parte, no puede ser de otro modo, bajo pena de
caer inexorablemente en la falacia ser-deber ser.”!

La tercera de las precisiones remite a una objecion, articula-
da originariamente por Hart, y reiterada por numerosos iuspositi-
vistas, segun la cual el principio “el derecho injusto no es derecho”
tenderia a desalentar o confundir la critica moral del derecho, ya
que el derecho injusto pasaria a ser automaticamente un no-de-
recho, es decir, no seria derecho en ningtn sentido posible y por
lo tanto no podria ser criticado moralmente en cuanto derecho.”
Esto aparece a primera vista como una banalidad, toda vez que
una norma injusta podria perfectamente ser criticada moralmen-
te, aunque no se la denominara “derecho”. Pero por otra parte,
la objecién olvida no sélo la utilizacién analdgica del término
“derecho”, sino que existe un giro lingiiistico habitual segin el
cual se dice que un profesor que no sabe no es un profesor, o que
una madre que no se preocupa por sus hijos no es una madre. En
realidad, con estos giros lo que se quiere decir es que no se trata de
un profesor o de una madre en sentido propio y completo, sino
solo en sentido defectivo o degradado.”

En definitiva, segin la interpretacion finnisiana del adagio
clasico lex wniusta non est lex, interpretacion que aparece como la
mas correcta, lo que se quiere decir es que una norma juridica
grave y notoriamente injusta —no es suficiente con una injus-
ticia leve o problematica— pierde su capacidad de obligar en

7l Véase, en este punto, Massini-Correas, C. 1., La falacia de la “falacia natu-
ralista”, Mendoza, Argentina, EDIUM, 1995, passim.

72 Véase Hart, H. L. A., The Concept of Law, 2a. ed., Oxford, Oxford Uni-
versity Press (Clarendon Law Series), 1997, p. 209.

73 Sobre este argumento y su critica, véase Kretzmann, N., “Lex iniusta non
est lex. Laws on Trial in Aquinas’s Court of Conscience”, American Journal of
Jurisprudence, Notre Dame, nam. 33, 1988, pp. 99-122.
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conciencia, con lo que se frustra lo que se ha denominado vali-
dez racional-valorativa. Pero no obstante esto, la norma injusta
puede seguir obligando, a través de una “obligacién colateral” de
respetar las leyes, cuando la desobediencia pueda derivar en un
dafo grave para el bien comtn. Aqui podria seguirse hablando
de “derecho” respecto de esa norma, aunque sélo en sentido for-
mal o defectivo; en ese caso, bien podria decirse que lex iniusta est
(secundum quid) lex.™

VI. LA INCOHERENCIA DEL POSITIVISMO
JURIDICO

Ademas de haber sistematizado de modo practicamente comple-
to la teoria del derecho del iusnaturalismo clasico en los términos,
modos de argumentar y problemas propios de la teoria analitica
del derecho, John Finnis ha dedicado varios trabajos a la critica
de las ideas morales y juridicas contemporaneas. En esta tarea,
ha dedicado numerosas y esclarecedoras paginas a la valoracion
y critica del positivismo juridico, en especial en su versiéon ana-
litica. Uno de los trabajos que desarrollan esa critica es el que
fuera publicado en la Notre Dame Law Review con el titulo de “On
the Incoherence of Legal Positivism”,” y cuya traduccion caste-
llana apareci6 en un volumen colectivo publicado en México en
2006.76

En ese trabajo, Finnis comienza definiendo al positivismo ju-
ridico como “la propuesta de que el derecho estatal es, o deberia
ser sistematicamente estudiado como si fuera, un conjunto de
normas originadas exclusiwamente en convenciones, ordenes u otros

7 Véase NLNR, pp. 363-366.

75 Finnis, J., “On the Incoherence of Legal Positivism”, Notre Dame Law Re-
view, Notre Dame, nam. 75, 2000, pp. 1597-1611.

76 Finnis, J., “Sobre la incoherencia del positivismo juridico” (en adelante
IP)), trad. de C. Pereira Saez, en varios autores, Humanismo juridico. Ensayos es-

cogidos, ed. G. Tenorio, México, Porraa, 2006, pp. 1-18.
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hechos sociales similares”.”” A esto agrega que “tal y como fue
desarrollado por Bentham, Austin y Kelsen, el positivismo juridi-
co era oficialmente neutral respecto de la cuestion de si hay, fuera
del derecho [positivo] criterios morales cuyo caracter directivo
en la deliberaciéon (normatividad, autoridad, obligatoriedad) no
es completamente explicado por ningtn hecho social”.”® Es decir,
el positivismo juridico consiste, en su nucleo duro y raigal, en la
idea de que el derecho positivo de las comunidades politicas exis-
te con total independencia, incompatibilidad y extrafiamiento de
cualquier tipo de valoracion moral, de principios ético-juridicos
o de bienes humanos a perseguir. Y también en su ntcleo duro
supone, asimismo, el mas radical escepticismo ético, ya que sélo
ese escepticismo puede justificar radicalmente el extraiamiento
entre la moral —que se supone incognoscible y fruto de opciones
meramente subjetivas de raiz emotiva— y las normas sociales del
derecho.”
Pero Finnis reconoce que, en la actualidad,

[e]] positivismo juridico excluyente —defendido hoy por fildsofos
del derecho como Joseph Raz— es muy diferente. A la vez que
afirma que todo el derecho se basa en y es validado por fuen-
tes factico-sociales —afirmaciéon que lo constituye en positivis-
mo juridico excluyente— acepta también que los jueces pueden
tener, y no es raro que tengan, la obligacion juridica y moral de
incluir en su razonamiento judicial principios y normas que son
aplicables porque, aunque no son juridicamente validas (porque
hasta el momento no han sido puestas por ninguna fuente fac-
tico-social) son, o el juez en cuestion las considera, moralmente
verdaderas.?

77 1PJ, p. 2 (énfasis afiadido).

8 Idem.

79 En este punto, Finnis coincide con los més acérrimos positivistas: Finnis,
Jo, “Scepticism’s Self-Refutation” y “Self-Refutation Revisited”, en Collected Es-
says: I, Reason in Action, Oxford, Oxford University Press, 2011, pp. 62-91; Buly-
gin, E., El positivismo juridico, México, Fontamara, 2006, pp. 119y passim.

80 TP, p. 5.
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Esto es asi, segun el autor australiano, porque

el derecho tiene una doble vida. Una de sus vidas... es (1) su exis-
tencia como el puro hecho de que determinadas personas han he-
cho esto o lo otro en el pasado... Estos hechos proporcionan su
explicacion del derecho de una comunidad para el “positivismo
juridico excluyente” (noétese sin embargo, que los positivistas ju-
ridicos empiezan a abandonar, con razén, la opiniéon de que la
teoria juridica debe atender s6lo a aquello que esta puesto en las
fuentes factico-sociales...). La otra vida del derecho —contintia
Finnis— es (i1) su existencia como crilerios directivos para las deli-
beraciones en conciencia de quienes tienen la responsabilidad de
decidir (hacer justicia) segiin derecho.®!

Un poco mas adelante, luego de considerar a las disputas
entre positivistas “incluyentes” y “excluyentes” como “un estéril
conflicto de demarcaciones”, Finnis reitera su opiniéon de que el
derecho debe considerarse, en general, (i) como un conjunto de he-
chos complejos relativos a las practicas de ciertas personas en un
momento especifico, y (i) como buenas razones para la accion.s?

El problema principal de los positivistas juridicos en este
punto es que, como sostiene el profesor de Oxford,

deberian reconocer (pero no lo hacen) [que] ningin hecho o
conjunto de hechos, por muy complejo que sea, puede propor-
cionar por si mismo una razén para actuar, menos ain un “deber”
del tipo de los que podrian tener autoridad por sobre el interés
propio del individuo... Ningan deber de un mero ser. Asi, el po-
sitivismo, en la medida en que se enorgullece de ocuparse solo
de hechos, no puede ofrecer una comprensiéon adecuada, ni de
las razones para la acciéon (los deberes), ni de la unica fuente
concebible de estos deberes, es decir, los verdaderos e intrinsecos
valores (los bienes humanos y los primeros principios del razo-
namiento practico... que nos dirigen hacia esos bienes como al-

81 Ibidem, pp. 7y 8.
82 Véase thidem, pp. 8y 9.
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go-que-ha-de-procurarse, y senalan a los que le perjudica como
algo-que-ha-de-evitarse).??

Por todo lo anterior, Finnis concluye que el positivismo juri-
dico incurre no en una, sino en varias incoherencias; la primera
radica en su pretensiéon de justificar la obligatoriedad del dere-
cho y el correspondiente deber moral de obedecerlo s6lo a partir
de ciertos hechos sociales, denominados habitualmente “fuentes
sociales”, que pueden ser todo lo complejos que se quiera, pero
al fin y al cabo son meros hechos sociales. Finnis repite reiterada-
mente el principio: ningn deber a partir del [mero] ser, y los posi-
tivistas lo aceptan, aplicando el principio —incorrectamente— a
las teorias del derecho natural, pero se abstienen de aplicarlo a las
propias teorias iuspositivistas a las que ese principio desautoriza
decisivamente.

Pero sobre todo, Finnis niega capacidad al iuspositivismo
para justificar racionalmente la autoridad del derecho. Aqui el
problema radica en que el significado focal de “autoridad” o
“autoritativo” es el sentido moral y no meramente técnico-con-
dicional de amenazar con un dafio si no se realiza una determi-
nada conducta. En este altimo sentido se esta en presencia de
un accionar propio de una banda de gansteres, que exigen una
“contribucién” a los comerciantes de la zona bajo la amenaza de
colocarle una bomba al negocio. Por el contrario, Finnis reitera
varias veces que

la condicién de autoritativo del derecho, en el sentido focal de
“autoritativo”, no es otra cosa que su sentido moral de autorita-
tivo. Repitamoslo: la mayoria de nuestras leyes no tendrian auto-
ridad moral de no ser leyes positivas, juridicamente validas. Asi
que su autoridad moral es también verdadera autoridad juridica.
Las leyes que, por su injusticia, carecen de la condicién moral de

83 Ibidem, pp. 14 y 15.
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autoritativas, no son juridicamente autoritativas en el sentido fo-
cal de “autoritativo”.8*

Dicho en otras palabras, al negar el positivismo juridico el
caracter moral del sentido focal de “autoridad”, termina acep-
tando el caracter estrictamente juridico de normas como las que
establecian el apartheid hace pocos anos en Sudafrica, tal como se
ven obligados a hacerlo, v. gr., Coleman y Leiter® en un ejemplo
citado por Finnis. Para este tltimo autor,

en la filosofia del derecho hay un nombre para la teoria del de-
recho que se compromete a identificar y debatir, abierta y criti-
camente, los principios y exigencias morales que responden a las
exigencias de las personas que deliberan de que se les muestre por
qué una norma juridica, validamente promulgada, es obligatoria
y autoritativa para ellos precisamente como derecho: este nombre
es (para bien o para mal) el de “teoria del derecho natural”.®

Y esto es asi casualmente porque esa teoria reconoce que el
sentido radical de “autoridad juridica” tiene necesariamente una
connotacion ética, derivada de su ordenacion constitutiva al bien
humano, al menos en su significacion focal. Fuera de esa ordena-
ci6én, podran darse formas degradadas de autoridad, como en el
caso de los gobiernos despoéticos, o corruptos, como en el ejemplo
de la banda de gansteres. Por todo ello,

el positivismo, coherentemente, no llega nunca mas que a nformar
de las actitudes y de la concurrencia de comportamientos... [pero]
no tiene nada que decir a los funcionarios o a los ciudadanos par-
ticulares que quieren juzgar si, cuando y porqué, la autoridad y la
obligatoriedad pretendidas ¢ impuestas por aquellos que estan actuan-

8% Ibidem, p. 16. Véase, ademas, Finnis, J., “Positivism and «Authority»”, en
Collected Essays, 1V, cit., pp. 74-87.

85 Véase Coleman, J. L. & Leiter, B., “Legal Positivism”, en varios autores,
A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory, ed. D. Patterson, Oxford,
Blackwell, 1996, pp. 241-260.

86 TPJ, p. 16.
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do como funcionarios de un sistema juridico, y sus directrices, son
de verdad razones autoritativas para su propia accion. ..’

Esto es asi porque “razones para la accién”, en su sentido fo-
cal o propio, son solo las razones morales, ya que son las Ginicas que
pueden propiamente aportar una razdn, que no sea meramente
hipotético-condicional y que tenga el sentido de ordenar razona-
blemente hacia el bien humano. En rigor, razones, que son aquellas
por las cuales actiian los seres humanos racionales, son las que
presentan un bien o dimensiéon de un bien como la causa final
—motivo radical— de esa conducta. El positivismo juridico esta
incapacitado para explicar esto coherentemente.

En definitiva, en la exposiciéon finnisiana queda en claro que
el positivismo juridico, respecto al iusnaturalismo, es redundante,
ya que reitera una de las partes constitutivas de la teoria del dere-
cho natural: la referida a la dimension factico-social del derecho,
concentrandose exclusivamente en ella, y dejando de lado com-
pletamente —al menos en el positivismo originario de Bentham,
Austin y Kelsen— la dimension critico-racional que también in-
tegra constitutivamente el derecho. Pero por ello, el positivismo
no solo es redundante respecto de la teoria iusnaturalista, sino
que es esencialmente incompleto en cuanto explicacion del dere-
cho. El iusfil6sofo germano-argentino Werner Goldschmidt sos-
tenia que el positivismo juridico explicaba solo el 33,33 por cien-
to de la realidad juridica; desde la perspectiva finnisiana explica
un poco mas: el 50 por ciento, pero siempre resulta radicalmente
incompleto en cuanto explicacion de la realidad juridica.

VII. CONCLUSIONES: DERECHO NATURAL
Y TEORIA DEL DERECHO

Luego de la anterior resefia del pensamiento de John Finnis acerca
de los lineamientos generales de una teoria del derecho iusnatura-

87 Ibidem, pp. 17 y 18.
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lista y de la incapacidad constitutiva del positivismo juridico para
explicar de modo completo y coherente el fenémeno juridico, con-
viene sintetizar los principales resultados que pueden extraerse de
esas ideas. Estos son los siguientes:

a) El modo de aproximacion a la realidad juridica propues-
to por Finnis tiene dos caracteristicas fundamentales: es
prdctico y analdgico; el approach practico hace posible la cap-
tacion del sentido de las realidades humano-practicas, en
especial las juridicas, en cuanto hace patente los fines, va-
lores y bienes a los que se orienta y que le otorgan justifica-
cién racional; sin esta perspectiva, afirma Finnis, no seria
siquiera posible distinguir las realidades juridicas de las
que no lo son; y el caracter analdgico del conocimiento juri-
dico hace posible la comprensién integral de una realidad
tan compleja como la juridica, en la que sus diferentes ele-
mentos son juridicos en diferentes grados, existiendo casos
centrales y secundarios, deficientes o corruptos; en defini-
tiva, esta perspectiva prdctico-analdgica es la mas adecuada
para una comprension inlegral y de sentido de la realidad del
derecho.

b) En la realidad multiple y compleja del derecho es posi-
ble distinguir dos dimensiones centrales o elementos comple-
mentarios que lo constituyen: (i) la dimension fdctico-social,
que incluye las fuentes sociales del derecho, las institucio-
nes autoritativas que lo configuran o aplican, los actos de
fuerza que respaldan su cumplimiento, etcétera, y (ii) la
dimension racional-valorativa, que se integra con las delibe-
raciones, juicios, valoraciones, intenciones, imperativos y
calificaciones que ponen en marcha al derecho: lo crean,
aplican y justifican racionalmente, proveyendo a los suje-
tos juridicos de razones para el obrai®® que es el modo como

88 Sobre la nocién de razones para la accion, véase Boyle, J., “Reasons for Ac-
tion: Evaluative Cognitions that Underlie Motivations”, en The American Journal
of Jurisprudence, Notre Dame-Indiana, nim. 46, 2001, pp. 177-197.
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actian propiamente seres racionales como los humanos,
esta “naturaleza dual” o “doble vida” del derecho conduce
a la postulacion de una validez doble para el derecho: (i) la
Jdctico-social, u originaria, o causal, o fontal, que hace re-
ferencia al conjunto de hechos sociales realizados o legiti-
mados por una autoridad, hechos que producen, aplican
o ejecutan normas sociales; es decir, se trata de la validez
que arraiga en las “fuentes sociales”, y (ii) la racional-valora-
twa, o finalista, o de sentido, que remite a los criterios, va-
lores, bienes y razones que justifican el obrar humano juri-
dico; sin esta segunda dimensién de la validez, el derecho
se reduce a un mero hecho o hecho bruto sin capacidad de
generar razones para la accion y regular humanamente a
los seres humanos, racionales por definicién.

¢) La validez racional-valorativa es la que justifica en defini-
tiva el deber de obediencia al derecho positivo, en razon,
principalmente, de la necesidad de la coordinacién y re-
gulacién de las conductas para el logro del bien comun
social, que no es sino el mejor bien personal de todos los
sujetos juridicos; en este sentido, las normas provenientes
de las fuentes sociales generan un deber estricto —deber
ético— de conformidad y acatamiento, pero este deber tie-
ne el caracter de prima facie o presuntivo, en razon de que,
en caso de injusticia severa y palmaria de una norma, ésta
resultara suspendida o anulada —derrotada, les gusta decir
a los analiticos— y recobraran su vigencia inmediata los
principios racionales del derecho natural.

d) Es también esta doble validez la que explica el sentido del
principio tradicional lex iniusta non est lex, unida al carac-
ter analdgico del concepto y del término “derecho”; las
normas grave y palmariamente injustas carecen de validez
racional-valorativa, y por lo tanto no conviene considerar-

89 En este punto, véase Murphy, M. C., Philosophy of Law, Malden-Oxford-
Carlton, 2007, pp. 39 y passim; del mismo autor, Natural Law in Jurisprudence and
Politics, Nueva York, Cambridge University Press, 2009, p. 4 y passim.
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las como derecho en su sentido pleno o significacion focal,
sino s6lo en sentido secundario: en cuanto degradaciones
o corrupciones del derecho integral; de este modo, sostie-
ne Finnis, una norma injusta serda “derecho” en un cierto
sentido, s6lo formal o causal-originario, pero no lo serd en
el sentido propio y formal o focal, de una directiva efecti-
vamente ordenada al bien humano comtn.”

e) El positiismo juridico, por su parte, resulta —segtin Finnis—
radicalmente incompleto e incoherente: incompleto, porque
deja sin explicar toda una dimensiéon —la mas radicalmen-
te humana— del fenémeno juridico: la dimensién racio-
nal-valorativa; e incoherente, ya que su explicaciéon de la au-
toridad del derecho y de las razones para la accion que esta
autoridad genera no se refiere propiamente a razones de
caracter dedntico, sino s6lo a motivos técnico-condiciona-
les para evitar dafios previsibles, con lo que el Estado queda
reducido estrictamente a una “banda de gansteres mejor
organizada”, segun el conocido dictum atribuido a Max We-
ber; y los sujetos juridicos dejan de ser considerados propia-
mente como seres humanos que se dirigen racionalmente,
para reducirse a animales superiores que reaccionan instin-
tivamente frente a estimulos desagradables; y ademas, con
su pretension de derivar un deber de obediencia al derecho
de meros hechos sociales, incurre claramente en la conocida
falacia ser-deber ser, que invalida toda su argumentacion;
todo esto, por supuesto, se refiere al positivismo en sus ver-
siones clasicas: el neopositivismo, “incluyente” o no, debe
ser objeto de otras consideraciones, en especial referidas a
si se trata propiamente de un “positivismo”.

f) La version finnisiana de la teoria del derecho iusnaturalista
tiene el enorme mérito de haber reformulado, desarrolla-
do y actualizado la teoria clasica del derecho natural, dan-

90 Sobre la nocién de bien comiin, resulta especialmente ilustrativo el libro de
Keys, M. M., Aquinas, Aristotle, and the Promise of the Common Good, Cambridge-
New York, Cambridge University Press, 2006.
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dole la estructura y el estilo argumentativo de las propues-
tas contemporaneas —en especial analiticas— de filosofia
juridica; de este modo, el iusnaturalismo pudo entrar nue-
vamente en el debate iusfilosofico contemporaneo, del que
habia sido desplazado, en parte por la intolerancia del po-
sitivismo, hegemonico durante un siglo, pero también en
parte por su propia renuencia a la actualizacion de su len-
guaje y modalidades argumentativas; es cierto que varias
de las tesis finnisianas, en especial en el campo de la teoria
ética, suponen interpretaciones discutibles de los textos de
la tradicion de la ley natural: estas tesis deberan discutirse
en su sede propia, pero en lo que respecta a la teoria del
derecho, su contribucion resulta de un valor intelectual
notable que enriquece y desarrolla los postulados de la va-
liosa tradicién de la teoria del derecho natural y significa
una contribuciéon de especial relevancia para la filosofia
juridica contemporanea.

g) Finalmente, conviene terminar con unas palabras acerca
de la filiaciéon tomista de la obra de Finnis acerca del de-
recho, lo cual es importante, ya que varios autores han
negado a este autor toda posibilidad de enraizamiento con
la obra del Aquinate, y aun han llegado a decir —el autor
de estas lineas lo escuché personalmente— que no podia
considerarse a Finnis como catélico; en este punto convie-
ne traer a colacién la opinién del mismo Finnis, quien en
su trabajo “Practical Reason’s Foundations” escribe que

no es cuestién de aceptar la explicacién de Tomas de Aquino sim-
plemente porque es la suya, o porque incorpora la de Aristoteles
(y Platén), o bien porque se ajusta a algunos de los principales as-
pectos de los habitos de pensamiento de los juristas. Todo en ella ha
sido cuestionado, y para ser reutilizado (st lo merece y en la medida
en que lo merezca), ha de ser analizado a la luz de esos cuestio-
namientos y criticas.”!

91 Finnis, J., “Practical Reason’s Foundations”, en Collected Essays, 1: Reason in
Action, Oxford, Oxford University Press, 2011, p. 22 (hay traduccion castellana:
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Por lo tanto, queda claro que la perspectiva adoptada por
Finnis respecto del pensamiento del Aquinate es la de receptarlo
a través de —y teniendo en cuenta— las criticas que se le han efec-
tuado, y buscando los argumentos y reformulaciones que hagan
posible superarlas. Esta especial perspectiva de abordaje debe ser
especialmente considerada cuando se estudian —y critican— las
opiniones del profesor oxoniense.

Carlos I. MASSINI-CORREAS
Unwersidad de Mendoza-Universidad Austral

“Revisando los fundamentos de la razén practica”, en Persona & Derecho, trad.
de C. I. Massini-Correas, Pamplona, nim. 64, 2011, pp. 15-42). En un sentido
similar, Guido Soaje Ramos escribié con acierto que “un tomismo vivo, segin
entiendo, supone en el nivel de las convicciones fundamentales, que opus philo-
sophicum semper perfectibile y que, en consecuencia, no se trata sélo de poseer, con
la mayor fidelidad posible, un rico patrimonio heredado”; Soaje Ramos, G.,
“Ftica y antropologia filoséfica”, en Ethos, Buenos Aires, nams. 16-18, 1988-
1990, pp. 53 y 54.
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