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Prélogo urgente a un libro importante

Me ha llamado Eliana de Rosa para pedirme —ya me habia adelan-
tado este pedido- que escribiera un breve prélogo a su primer libro,
El cardcter analdgico del derecho y el problema de la ley injusta en la teo-
ria juridica de John Finnis. Este volumen contiene en lo fundamental el
contenido de su Tesis Doctoral en Derecho, defendida en 2020 en la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cuyo y calificada
por el jurado como sobresaliente. Le dije que aceptaba agradecido, pero
que, como los editores le habian pedido que el prélogo estuviera pron-
to, le haria solo uno breve y urgente. Aqui va.

Ante todo, conviene precisar la relevancia que tiene para alguien
que se dedica -y piensa dedicarse el resto de su vida- a la vida inte-
lectual universitaria, la redaccién, defensa y publicacién de una tesis
doctoral. Esta relevancia proviene de que ese tipo de tesis, (i) pone de
relieve la aptitud del doctorado para realizar una investigacién mono-
grafica de alto nivel intelectual y que signifique una real contribucién
al debate riguroso de ideas en el &mbito de un saber; (ii) amerita que
quien la redacté se encuentra en condiciones de acceder de pleno de-
recho a la comunidad académica universitaria, y (iii) quien realiza ese
tipo de tesis adquiere, generalmente, las virtudes-habitos intelectuales
necesarios para desarrollar con solvencia una carrera universitaria
integral: es decir de docencia, investigacién y formacion, asi como de
convivencia amistosa en el &mbito de las casa de estudios superiores.

En el caso de la tesis que tenemos entre manos, la autora ha realiza-
do una investigacion de muy alto nivel, sobre todo en razén de que: (i) el
autor estudiado, el catedratico de Jurisprudence (Teoria del Derecho) de
la Universidad de Oxford, John Mitchell Finnis, es el mas acreditado y
notorio representante del iusnaturalismo desde fines del siglo xx hasta
la actualidad; (ii) la bibliografia necesaria para realizar la investigacién
previa alaredaccién de la tesis es de una enorme amplitud y se encuen-
tra publicada en varios idiomas extranjeros; (iii) la doctora de Rosano se
ha limitado a exponer las ideas del iusfilésofo australiano, sino que las



ha continuado, criticado y reformulado de un modo original y riguroso,
haciendo mas comprensible la cuestién tratada y esclareciendo sus al-
cances y limites; finalmente, (iv) todo esto lo ha hecho en circunstancias
complejas, como son la necesidad de ejercer practicamente la profesion
de abogado y de criar y educar —bien— a su seis hijos en una Argentina al
menos complicada y llena de incertidumbres.

Por todo ello, ha sido un verdadero mérito de Eliana realizar una
tesis sobresaliente, interesante, cientificamente rigurosa y esclarece-
dora, que contribuye indudablemente a la critica rigurosa de dos de
los supuestos centrales del positivismo juridico: el reduccionismo y el
voluntarismo. El primero, es decir, la contraccién delanocién de dere-
cho solo a las normas positivas, dejando expresamente de lado todas
las deméas dimensiones o elementos del fenémeno juridico, se supera
con la mostracion del caracter analdgico del concepto y del término
«derecho», es decir, con la afirmacién que «derecho» se dice de mu-
chas maneras: conductas, facultades, valores, principios, saberes, etc.,
y que todas ellas son raigalmente juridicas y deben ser explicadas y
justificadas por la filosofia del derecho.

El segundo prejuicio positivista es que el derecho, es decir, solo
las normas juridicas, son el mero efecto del poder del Estado ejer-
cido coactivamente (Schauer) por el soberano. Esto ya ha quedado
desmentido a partir de la tesis de Herbert Hart, recuperada y mejo-
rada por Raz y sobre todo por Finnis, en el sentido de que el derecho
provee «razones parala accién, es decir, que sin razones para actuar
no se puede -respetando la dignidad de los seres humanos- dirigir
las praxis de los seres racionales, especialmente en el d&mbito de lo
juridico. En otras palabras, no es la voluntad del soberano, cualquie-
ra que sea el régimen de gobierno, el que genera la obligatoriedad
juridica, sino radicalmente las razones para la accién —fundadas en
bienes humanos, personales o comunes— que la fundamentan y jus-
tifican racionalmente.

Todo esto esta desarrollado y verificado en este libro de Eliana de
Rosa, que ademas de estar bien escrito y argumentado, sienta las ba-
ses, junto con otras obras de destacados iusnaturalistas contempora-
neos, para un nuevo florecimiento y regeneracion del iusnaturalismo
de raiz clasica. En especial en estos momentos de confusion, falta de



rigor cientifico y superficialidad de lo que se considera como «politica-
mente correcto», «posmoderno» o «no discriminatorio», que termina
inexorablemente en una discriminacién injusta para quienes quieren
ser fieles a la realidad, a la l6gica y al rigor cientifico. Por ello vale la
pena estudiar —no solo leer- este libro, notable resultado del esfuerzo,
la objetividad y el rigor desinteresado de la autora, de quien cabe es-
perar fundadamente la continuidad de una produccién abundante, de
alta calidad académica y siempre esclarecedora.

Carlos I. Massini-Correas
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Introduccién

No cabe duda de que en el debate iusfil6s6fico contemporaneo en
torno ala cuestion de la esencia del derecho sigue siendo un tema me-
dular. En efecto, en la actualidad contintian apareciendo doctrinas y
escuelas filoso6ficas que intentan dar respuesta a la compleja pregunta
«qué es el derechoy, como definir y caracterizar este complejo fenéme-
no, cuiles son las propiedades (silas hay) que se encuentran presentes
de modo estable en cada sistema juridico conocido, con independen-
cia de su situacién espacial y temporal!, y que permiten arribar a una
conceptualizacién del mismo.

No menos controvertida es la cuestién en relacién con la pregunta
«como debe ser el derecho», cual es su finalidad; si hay o debiera haber, en
un sistema juridico, una aspiracién genérica propia de su condicién de
fenémeno de caracter universal, y si hay aspiraciones especificas. Mas
aun, se podria afirmar sin dificultades que las cuestiones relativas a la
definicién de lo que el derecho es y lo que el derecho deberia ser conti-
nuan atravesando transversalmente el debate iusfiloséfico, en la medi-
daen que las distintas etapas histéricas con sus particulares incidencias
en la conciencia colectiva aportan nuevas visiones y matices a los in-
tentos de responder a esas preguntas medulares de la filosofia juridica.

Por otra parte, como refiere Garzén Valdés, no ha habido «ningiin
tedrico ni fil6sofo del derecho, cualquiera sea su posicion teérica, que
no haya dedicado alguna parte de su obra al analisis de la relacién en-
tre el derecho y la moral»?, puesto que «el derecho y la moral consti-
tuyen los dos sistemas normativos mas relevantes en el ambito de la
regulacion de la vida social»’.

1 AA.VV, The Nature of Law, Ed. W. Waluchow& S. Sciaraffa, Oxford, Oxford University
Press, 2013.

2 AA.VV, Derecho y Moral. Ensayos sobre un debate contempordneo, Ed. Rodolfo Vazquez,
Gedisa, Barcelona Esparia, 1998.

3 Ibid.
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Desde un punto de vista histérico, a partir de la segunda mitad del
siglo x1x y hasta la mitad del siglo XX, la teoria del derecho asisti6 al
auge del positivismo juridico, que se impuso como concepcidn casi he-
gemoénica del derecho y en el que brillaron como referentes indiscuti-
dos autores como Jeremy Bentham, John Austin, Rudolf von Ihering, J.
von Kirchmann, Bergbohm, Merkel, y por Gltimo Hans Kelsen, quien
fue conocido como més difundido representante de esta corriente fi-
loséfico-juridica. En concreto, es con la teoria juridica de Kelsen con
la que se fortalecié la conviccién de que filosofia del derecho habia al-
canzado la adecuada maduracién para adquirir el tan anhelado status
de conocimiento cientifico.

Esta solidez inicial del positivismo juridico comenzé a resquebra-
jarse al resultar impotente para dar una acabada respuesta a los su-
cesos ocurridos durante la Segunda Guerra mundial e incluso antes,
al tomarse conocimiento de los crimenes cometidos por la Alemania
Nazi y un poco mas tarde en la Rusia Soviética y en la China Comunis-
ta. Se advierten entonces, cuatro razones principales que condujeron
a la paulatina crisis de la doctrina positivista:

(i) la primera de ellas, de caracter epistémico, que consisti6 en el
abandono del paradigma positivista de la ciencia propio de Hume, en
virtud del cual ningiin dato puede ser afirmado como real sino es so-
metido al método de las ciencias experimentales o exactas y conse-
cuentemente toda obra que no respetara esta metodologia debia ser
«entregada a las llamas: ya que no pueden contener nada mas que so-
fisteria y embustes»*. Este paradigma comenzé a perder fuerza con la
aparicién de otras propuestas hermenéuticas de caracter culturalista,
axiologicas, fenomenolodgicas y pluralistas®.

(ii) La segunda razén ya es propiamente de caracter cientifico-ju-
ridico, y se centra en la afirmaciéon de que el positivismo es incapaz
de abarcar el fenémeno juridico, como objeto de estudio, de manera

4 HUME, D,, An Enquiry Concerning Human Understanding, Ed. A. Fllew, Chicago & La
Salle-Illinois, Open Court, 1996, p. 195.

5 Sobre el tema, véase: SEIFERT, J., Discurso de los métodos, trad. R. Rovira, Madrid,
Encuentro, 2008, passim.
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integra y adecuada. Entre los autores mas representativos de esta cri-
tica, se encuentra el iusfilésofo Ronald Dworkin, quien sostiene que la
experiencia juridica contiene inevitablemente —en tanto juridica— una
dimensién valorativo-deéntica que el positivismo no logra compren-
der y explicitar en razén del reduccionismo epistémico que le es in-
herente; de este modo, el iuspositivismo no puede ser aceptado como
modelo o paradigma explicativo de la realidad juridica completa®.

(iii) La tercera de las razones de la crisis del positivismo reviste ca-
racter ético, ya que, como se expuso con anterioridad, el positivismo
puro resulté impotente para dar una respuesta valorativa adecuada
en los supuestos de sistemas juridicos radicalmente injustos. Ello
ocurrié fundamentalmente al finalizar la Segunda Guerra Mundial y
sobre todo al tomarse conocimiento de las reales dimensiones del ho-
locausto nazi, momento en el que se destacan autores como Gustav
Radbruch y Robert Alexy, quienes han sostenido enfaticamente que
un sistema juridico notoriamente injusto -la injusticia extrema- no
puede ser considerado derecho y, por tanto, no conlleva —siempre en
casos extremos—la obligacién de acatarlo.

(iv) Finalmente, la Gltima de las razones tiene su raiz en el fendme-
no propio de la posmodernidad y se caracteriza por el abandono, en la
conciencia colectiva contemporanea predominante en el mundo oc-
cidental, de los postulados racionalistas propios de la modernidad, en
virtud de los cuales, la validez del conocimiento estaba determinado
por la comprobacién y la evidencia cientifica, siguiendo la metodolo-
gia propia de las ciencias experimentales. En este contexto, el derecho
pareciera también abandonar su pretension de racionalidad objetiva,
para pasar a asumir un caracter meramente instrumental.

Pero, ademas, otra caracteristica propia de este proceso esta cons-
tituida por la apariciéon de un conjunto de movimientos y formas de
pensamiento de contenido heterogéneo, que tienen en comin la pre-
tensién de convertirse en una alternativa al modelo positivista, y de
intentar superar la separacion constitutiva entre ciencia y valor, au-

6 Véase: DWORKIN, R. M., «Is law a system of rules?», en AA. VV,, The Philosophy of
Law, Ed. R. M. Dworkin, Oxford, Oxford UniversityPress, 1977, pp. 38-65.
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toridad y razén practica, derecho y moral. Entre estos movimientos,
se destacan el comunitarismo, el multiculturalismo, la doctrina de la
sociedad civil, la fenomenologia, la hermenéutica y varios mas’.

Todo esto resulta evidente que el modelo positivista ya no sirve
para explicar la totalidad de la realidad en general y la juridica en par-
ticular. Se impone, por tanto, la necesidad de sustituir este modelo en
el abordaje del estudio del derecho y adoptar un nuevo paradigma que
sea capaz de explicar las realidades humanas de manera mas comple-
ta'y matizada.

Asimismo, es compartida por muchos de estos movimientos la
afirmacién de que, junto con el modelo positivista, es necesario tam-
bién revisar la tesis de las fuentes sociales, reformulando la nocién de
fuente del derecho, asi como el abandono de la tesis de la necesidad
del escepticismo ético para la elaboracién de una teoria del derecho®.
Tampoco es menos significativo el hecho de la aparicién en la filosofia
juridica de nuevas corrientes que, no obstante calificarse de iusposi-
tivistas, se autodenominan incluyentes, casualmente porque «inclu-
yen», de uno u otro modo, valoraciones morales en su propuesta de un
sistema juridico®.

De lo expuesto, y habiéndose puesto en evidencia el fracaso del
modelo positivista para explicar en su totalidad el fenémeno juridico,
parece surgir nuevamente la necesidad de discutir acerca de si el de-
recho esta dotado exclusivamente de una dimensién factica-institu-
cional —tal como lo ha pretendido desde sus origenes el positivismo—
o si también es posible hablar de una dimensién racional-valorativa.

7 Sobre el tema, véase: CRUZ PRADOS, Alfredo, Ethos y Polis. Bases para la
reconstruccion de la filosofia politica, EUNSA, Pamplona, 1999, pp. 54-76.

8 Véase: BULYGIN, E., «Validez y Positivismo», en AA. VV, Actas del Segundo Congreso
Internacional de Filosofia del Derecho, Vol. I, La Plata, Argentina, 1987, pp. 241-255; y
COLEMAN, J. & LEITER, B,, «Legal Positivism», en AA. VV,, A Companion to Philosophy
of Law and Legal Theory, Coord. D. Paterson, Oxford, Basil Blackwell, 2000, pp. 241

y passim. Véase asimismo: NINO, C. S., Algunos modelos metodologicos de la «ciencia»
juridica, México DE, Fontamara, 2007, pp. 73-88.

9 ETCHEVERRY, . B, El debate sobre el positivismo incluyente, México DF, UNAM, 2006,
passim.
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En otras palabras, es posible apreciar, en el debate iusfiloséfico con-
temporaneo un resurgimiento de la discusién acerca de la relacion
entre el derecho y la moral, y, el consiguiente problema de la validez
o invalidez juridica de la ley injusta.

El problema de la ley injusta: distintas interpretaciones

En el contexto de auge positivista, resulta oportuno recordar que
la objecién predominante por parte de esta corriente iusfiloséfica
frente al iusnaturalismo clasico se centra en la importancia asignada
a la maxima lex iniusta non est lex como criterio de demarcacién ente
el derecho valido y el invalido, haciendo residir ese criterio en para-
metros axiolégicos que nada tendrian que ver con la definicién de lo
propiamente juridico, y conduciendo de este modo a una confusién
conceptual entre los 6rdenes normativos del derecho y la moral.

Esta objecién ha sido encabezada por autores destacados como
Hans Kelsen, para quien una interpretacién literal de la maxima cita-
da supondria la existencia de una moralidad absoluta y objetiva con
la cual pudieran contrastarse los contenidos del derecho para deter-
minar su justicia y, por tanto, su juridicidad. Como esa, moralidad ob-
jetiva no existe ni podria existir, aquella concepcién es radical e insa-
nablemente falsa y perniciosa'®. Por su parte, su continuador Herbert
L. A Hart, en sintonia con el maestro de Praga, ha sostenido que de la
proposicion de que una regla es demasiado inicua para ser obedecida
no se sigue que no sea una regla valida de derecho'.

Otros autores, como Norbert Hoerster, han enfatizado la necesidad
de que «el concepto de derecho tiene que ser definido con prescindien-
do de su contenido»? y, en similar sentido, Carlos Nino ha argumentado

10 KELSEN, H., Teoria Pura del Derecho, trad. R. Vernengo, Porrta, México, 1995, pp.
75-82.

11 HART, H. L. A, The Concept of Law, Oxford U.P, Oxford, 1994, p. 208. (Para la version
en espariol , véase El concepto del derecho, trad. Genaro Carri6, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1963)

12 HOERSTER, N,, En defensa del positivismo juridico, trad. E. Garzon Valdéz, Gedisa,
Barcelona, 2000, p. 11.
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sobre la distincién entre dos tesis fundamentales del iusnaturalismo:
«a) que hay principios que determinan la justicia de las instituciones
sociales y establecen parametros de virtud personal que son universal-
mente validos independientemente de su reconocimiento efectivo por
ciertos 6rganos o individuos; b) que un sistema normativo, aun cuando
sea efectivamente reconocido por 6rganos que tienen acceso al aparato
coactivo estatal, no puede ser calificado como derecho si no satisface
los principios aludidos en el punto anterior»3, y concluye que la segun-
da tesis desaparece en cuanto se abandona el prejuicio esencialista de
que debe haber un Gnico concepto de derecho*.

Por otro lado, quienes abogan por la importancia de esa maxima
en orden a la conceptualizacién del derecho, sostienen que el error de
la impugnacién antes referida radica fundamentalmente en la atribu-
ci6én a aquella de una literalidad categoérica, que desconoce el verdade-
ro sentido que Tomas de Aquino originariamente le asigné. En efecto,
si se centra el estudio del adagio lex iniusta non est lex en los textos del
Aquinate, se podra verificar ante todo que ella no ha citada de modo
literal en ninguno de sus escritos®.

En efecto, solo hay algunas referencias relacionadas con el tema
tales como, «si verdaderamente en algin momento [la ley positiva]
resulta discordante con la ley natural, ya no sera ley sino corrupciéon
(corruptio) de ley»'; o bien «toda ley se ordena al bien comun de los
hombres y en esa medida tiene fuerza y caracter de ley, y en la medida
en que se aparta (déficit) de ese fin, carece de fuerza obligatoria»?, o
por Gltimo, «que una ley tiranica, que no es conforme a la razén, no es
ley pura y simplemente (simpliciter) sino mas bien una cierta perver-
sion de laley (non est simpliciter lex)». Esta Gltima expresion de Aquino
remitiria ala necesidad de hacer un empleo analégico del concepto de
ley, y, por ende, del concepto de derecho.

13 NINO, C., Etica y Derechos Humanos, Paid6s, Buenos Aires 1984, p. 24.
14 Ibid.

15 Sobre el particular, véase Index Thomisticus de Robertus Busa, http//w.
corpusthomisticum.org./it/index.age.

16 TOMAS DE AQUINO, STh, 11, q. 95, a.2.c.

17 STh, '], q. 96. a. 6.c.
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Segun esta interpretacion, una ley simpliciter pura y simplemente
seria aquella que ademaés de obligar juridicamente, genera una vincu-
lacién en conciencia (o moralmente), y en esa inteligencia, la ley que es
contraria a la razén no obligaria en este segundo sentido y, por tanto,
su concepto se extenderia solo secundum quid en cierto sentido, en la
medida en que conserva otros caracteres que integran su definicién.

Entre quienes participan de esta interpretacién tomista se encuen-
tra, por ejemplo, el iusnaturalista norteamericano Robert P. George,
quien ha afirmado que

... como violaciones de la justicia y el bien comun, las leyes
injustas carecen de la fuerza moral de la ley, [y] comprometen
en conciencia como mucho, solo en la medida en que uno se
encuentre obligado a no causar efectos secundarios que, en un
caso particular, podran resultar de desafiar la ley —-por ejemplo,
provocar «escandalos o disturbios», socavando el respeto por la
ley en un sistema legal [juridico] basicamente justo, o traspasan-
do la carga de una determinada ley injusta a los hombros de ciu-
dadanos inocentes. En otras palabras, las leyes injustas compro-
meten en conciencia, no per se, sino solo per accidens. Son leyes
no simpliciter o directas, en el sentido «focal» o «paradigmatico,
sino solo en sentido derivativo o secundario (sequndum quid, en
un cierto respecto pero no en todos)®.

También, entre quienes se han dedicado a abordaje de la herme-
néutica tomista en lo relativo a la maxima de referencia, es menester
hacer referencia a autores como Mark Murphy, quien efectia un dis-
tingo sobre la fuerza semantica que tiene la sentencia segiin que la
misma sea analizada segin la perspectiva del iusnaturalismo fuerte o
débil. En el primero de los casos, el mencionado autor sefiala que de
las proposiciones tales como «“la ley (el derecho) esta respaldada por
razones decisivas para su cumplimiento” y “este dictamen no esta res-

18 GEORGE, R. P, «Ley Naturaly, en ID., Moral Piiblica. Debates actuales, trad. M.
Rabinovich, IES, Santiago de Chile, 2009, pp. 34-35.
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paldado por razones decisivas para su cumplimiento”, se puede inferir
directamente la proposicién “este dictamen no esley”». Mientras que,
para la versién débil del iusnaturalismo, sostiene una interpretacion
mas matizada de aquellas proposiciones, de modo que la sentencia lex
iniusta non est lex debe entenderse —empleando las mismas proposicio-
nes a las que recurre el autor para ejemplificar- en el sentido de que la
proposicion de que «la ley (derecho) no respaldada por razones decisi-
vas para su cumplimiento, no dejaria por ello de ser derecho, sino que
se convertiria en una ley (derecho) defectivo o imperfecto»?.

A primera vista, pareciera que las soluciones propuestas por este
Gltimo autor en lo que respecta al sentido y alcance que debe atribuir-
se a la maxima de referencia serian similares. Sin embargo, Murphy
se distancia de George en su intencién de realizar un abordaje ana-
litico-conceptual de la misma, mientras que el abordaje de George es
de tipo moral, y remite a un posicionamiento del destinatario de las
normas autoritativas respecto del deber de obediencia, cuando ellas
son de contenido inicuo.

Sobre el particular, resulta también relevante el aporte de José An-
tonio Seoane, quien en su trabajo «La doctrina clasica de la lex iniusta
y la férmula de Radbruch. Un ensayo de comparacién»?, propone una
serie de precisiones respecto de la maxima analizada, acentuando que
el problema reside en como resolver la tensién manifiesta entre el as-
pecto moral y el aspecto juridico del fendémeno y sefialando que, en
este sentido, «la preocupacién de la tradicién clasica se centra exclu-
sivamente en los efectos de la injusticia de las normas en la obligaciéon

19 MURPHY, M.C, Natural Law in Jurisprudence and Politics, Cambridge University
Press, New York, 2009, pp. 8-24. Véase también MURPHY, M.C, «Natural Law
Jurisprudence, en Legal Theory, N° 9, New York, 2003, pp. 241-267, y Natural Law
Theory, en Golding M.P/Edmunson, W.A (eds.), The Blackwell Guide to the Philosophy of
Law and Legal Theory, ed. Blackwell Publishing, Malden, Oxford-Carlton, 2005, pp.15-28.
20 MURPHY, M.C, «Natural Law in Jurisprudence and Politics», p. 10.

21 SEOANE, J. A, «La doctrina clasica de la lex injusta y la férmula de Radbruch. Un
ensayo de comparaciony, en VIGO, R., et alii, La injusticia extrema no es derecho. De
Radbruch a Alexy, 1a Ley, Buenos Aires, 2004, pp. 253-288.
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de obedecer el derecho»®, con lo cual da a entender que la cuestién
remite al aspecto moral y que por tanto no incide —o no debiera inci-
dir- en la cuestion analitica-conceptual del derecho.

En este sentido, Seoane reafirma esta tesis, sosteniendo que «la
doctrina clasica de la ley injusta no es el resultado de una preocupa-
cién conceptual: la definicion o caracterizacion del concepto de dere-
cho, sino de una problematica practica: como comportarse y actuar
ante una ley injusta»®. En otros términos, se advierte una tendencia
generalizada a confinar el problema de la injusticia legal al ambito ex-
clusivo de la moral, remitiendo al posicionamiento de aquel que se ve
afectado por el acto autoritativo injusto, con lo cual se excluye toda
posibilidad de recurrir a criterios sustantivos, axiolégicos o de razo-
nabilidad en la reflexién filoséfica respecto de como conceptualizar el
fenémeno juridico desde esta perspectiva.

En este punto, el presente trabajo se propone analizar la propuesta
del iusfilésofo australiano John Finnis, uno de los principales repre-
sentantes de la llamada Nueva Escuela del Derecho Natural*, quien
tiene la particularidad de haberse formado bajo el influjo del movi-
miento positivista anglosajon conocido con el nombre de Analitic
Jurisprudence, para luego apartarse de él en el momento en que tomé
contacto con la particular interpretacion de los textos de Tomas de
Aquino propuesta por Germain Grisez®. En concreto, el aporte nove-
doso de Finnis consistié en trasladar esa propuesta interpretativa al
ambito de la filosofia del derecho y de la teoria juridica.

22 Ibid., p. 281.

23 Ibid. p. 281.

24 Acerca de la Nueva Escuela del Derecho Natural puede consultarse: The Revival of
Natural Law. Philosophical, Theological and Ethical Responses to Finnis-Grisez School, Ed. by
BIGGAR, Nigel and BLACK, Ruffus, Routeledge, London, 2000.

25 GRISEZ, G, «The First Principle of Practical Reason. A Commentary on the Summa
Theologiae 1-2, Question94, Article2», Natural Law Forum, vol. 10, 1965, pags. 168-196.
Véase también: GRISEZ, G. y SHAW, R., Beyond the new morality. The responsabilities of
freedom, University of Notre Dame Press, Gltima ed. 1988; y GRISEZ, G., The way of Lord
Jesus, Franciscan Press, 1997, ISBN 0819909815, 9780819909817.
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En ese contexto, interesa el analisis de las respuestas finnisianas en
relacién con las cuestiones méas algidas que se plantean en el seno del
debate iusfiloséfico, especificamente en lo que se refiere a las posibles
vinculaciones entre el derecho y la moral en orden a la tarea de con-
ceptualizar el fendmeno juridico y el problema de la ley injusta, en los
que ciertamente se aprecia una posicién en la que subyace la pretension
de resolver el posible dilema entre el orden moral y el orden juridico
sin abandonar el enfoque cientifico que ha caracterizado a la corriente
positivista, pero procurando aportar una soluciéon que no resulte indife-
rente a la problematica de la posible injusticia del derecho valido.

De este modo, el profesor Finnis realiza un novedoso y til aporte
a la teoria juridica sobre la base de los lineamientos proporcionados
por la Nueva Escuela del Derecho Natural, movimiento que funda y del
que forma parte junto con Germain Grisez y Joseph Boyle entre otros,
y cuya caracteristica mas saliente esta determinada por la intencién
de aportar una nueva perspectiva hermenéutica del pensamiento de
Tomas de Aquino, desconocida, o més bien ignorada por las perspecti-
vas anteriores, lo cual le merecera la critica de la mayor parte del neo-
tomismo contemporaneo. Asilo manifestara con ocasién de explicar
los propésitos que lo condujeron a escribir su obra central:

Cualquiera que se embarcara en un proyecto como NLNR
necesitaba investigar, como prioridad principal, si Aquino y
Aristételes eran culpables de las falacias y elecciones del neot-
omismo, y si no lo eran, si era una exposicion filos6ficamente
critica e independiente de los fundamentos de la ética y la fi-
losofia politica, que mostrarian que, en sus lineas principales,
Aquino y Aristételes habian llegado primero, por asi decirlo, y
que pueden, ahora también, ser filos6ficamente tiles?.

A partir de esta nueva perspectiva, se vislumbra una dindmica en el
funcionamiento del razonamiento practico que dirige la conducta hu-

26 FINNIS, J., «Grounding Human Rigths in Natural Lawv, in American Journal of
Jurisprudence, Vol. 60, N° 2, 2015, pp. 199-225.
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mana libre con un sentido teleolégico, previo haber captado el objeto
de la accién presentado al intelecto dandole razén de bien. Se trata de
un proceso complejo en el que se pueden identificar distintas etapas
o estadios, que transitan tanto un plano pre-moral, consistente en la
apetencia sensible del fin de la accién bajo la apariencia de bien, hacia
el plano moral, en el que se aprehende definitivamente el caracter de
bien del fin de la accién a partir de la comprension de la basqueda
compartida por todos los individuos que razonan y deliberan en idén-
ticas circunstancias.

Este proceso transita asimismo desde un plano individual —en el
que la razén practica opera aisladamente- hacia un plano comunita-
rio, en el que razén practica advierte la necesidad de que cada indivi-
duo que forma parte de un determinado grupo social, pueda acceder
a lo que se ha identificado como bien comin. Este tGltimo concepto
tiene la particularidad de involucrar a lo que previamente se identificé
como bienes humanos basicos, y Finnis lo define en términos de la po-
sibilidad de acceso alos bienes humanos basicos por parte de todos los
miembros del grupo. Este aspecto teleolégico de la vida comunitaria
requiere, para su concrecion fictica, de la coordinacién de la accién
social, por lo que conlleva ala necesidad de crear instancias autoritati-
vas encargadas de esa funcion.

De este modo se evidencia que el proceso de razonamiento practi-
co principia y opera desde la esfera pre-moral hacia la moral y desde
la moral individual hacia la moral comunitaria, para terminar consti-
tuyéndose alli en explicacion yjustificacion de la politica y consecuen-
temente del derecho.

En este contexto y en esta logica, John Finnis presenta su teoria
juridica como culminacién de la previa elaboracién teérica de una
teoria del derecho natural que proyecta sus efectos hacia el ambito
juridico. Esta teoria juridica tendra la particularidad del empleo de
una metodologia consistente en la adopcion de un punto de vista in-
terno como criterio explicativo idéneo para la comprensién adecuada
del fenémeno juridico, por un lado, y por otro, el recurso del analisis
analégico, consistente en la seleccién de un caso central —o modelo
tedrico ideal- que sirva de marco de referencia para el abordaje de
experiencias juridicas concretas. Este caso central de derecho, sera
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lo que Finnis presente como punto culminante de todo el proceso de
razonabilidad practica, aglutinando en la nocién de bien coman todos
los elementos que intervienen en el proceso que se inicia en el &mbito
moral y que concluye en el &mbito juridico.

El empleo de la analogia le permitira a Finnis, poder mantener
conceptualmente bien diferenciados los &mbitos morales y juridicos,
toda vez que le permitird extender el concepto hacia casos en los
que, por faltar algin elemento constitutivo del caso central, se pueda
continuar predicando su caracter de «derecho», «orden juridico» o
«sistema juridico».

En esa inteligencia, el profesor de Oxford, parece haber creado la
amalgama perfecta entre dos perspectivas histéricamente enfrentadas,
a saber: iusnaturalismo e iuspositivismo, logrando reconciliar —en una
primera aproximacién- las tesis principales de una y otra. Asi, Finnis
encontrara un punto de encuentro entre la tradicién analitica de la cual
proviene y enla que se ha formado como jurista y el iusnaturalismo to-
mista que en algin momento irrumpe en su vida obligindole a revisar
todos sus esquemas conceptuales anteriores. Esta amalgama encontra-
ra sumaxima expresion en la obra matriz del autor investigado: Natural
Law and Natural Rights, obra densa, minuciosa y detallista que permite
vislumbrar la exposicién de la propuesta teorética sin abandonar la for-
ma de argumentacién propia de la Analitic Jurisprudence.

Se aprecia asi en NLNR -y se confirma en sus escritos posteriores—
la construccién de una teoria juridica basada en un sistema concep-
tual que reconoce su génesis en la correcta interpretacion de la teoria
moral de Toméas de Aquino, que no es otra cosa que una teoria de laley
natural, en la que se encuentran las bases para la formulacién de una
posterior teoria juridica. La novedad de la teoria del derecho natural
propuesta por el profesor Finnis radica en que admite soluciones que
serian compatibles con las tesis principales del iuspositivismo en lo re-
ferente a ciertos tépicos centrales que han informado el debate iusfi-
los6fico, y en los que hasta el momento no se habia logrado el acuerdo
entre corrientes antagonicas, a saber:

(i) la vinculacién conceptual entre el derecho y la moral, esto es,
si para definir —elaborar teoréticamente- un concepto de derecho
se precisa recurrir a nociones extrajuridicas o axiolégicas, o, por el
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contrario, el derecho puede ser conceptualizado de forma auténoma,
echando mano solamente de nociones y herramientas técnicas e ins-
trumentales propias del sistema que conforma.

(ii) mas adn, profundizando este razonamiento hacia otras cues-
tiones cuya complejidad reclama un andlisis mas detenido, cabe pre-
guntarse si esa amalgama —aparentemente lograda en la propuesta
tedrica finnisiana— no se resquebraja ante la imprecision o la falta de
definiciéon en puntos mas algidos de la controversia filoséfica, tales
como el de los efectos juridicos de la injusticia legal.

En efecto, en relacién con esta Gltima cuestion, la soluciones finni-
sianas parecen querer forzar argumentativamente tanto este intento
de conciliacién entre tradiciones iusfiloséficas rivales, como la verda-
dera doctrina del Aquinate, en orden a la definicién del status dednti-
co que cabe adscribirle a la ley injusta. Este problema se agudiza si el
tedrico juridico —o el iusfilésofo— emprende la tarea de construir un
modelo ideal —o concepto- de derecho.

Este esfuerzo teorético le supondra a Finnis incurrir en inconsis-
tencias argumentativas que generan una tensién entre elementos
constitutivos dentro de su propio sistema conceptual, hasta el punto
de sostener una postura que, ante la imprecision o falta de definiciéon
en lo medular de la controversia, puede implicar un atentado contra
todala elaboracion tedrica previa de la que el mismo autor se vale para
la conceptualizacién del fendémeno juridico como objeto de estudio de
cualquier teoria juridica.

En concreto, el presente trabajo se propone adentrarse en los
topicos fundamentales que definen al iusnaturalismo en cuanto a
corriente iusfilosdfica, y analizar cuales son los matices y particu-
laridades que ellos sufren dentro de toda la construccién teérico-fi-
loséfica de John Finnis, a los efectos de medir la compatibilidad o no
entre ambos, asi como la sistematicidad y coherencia interna de su
sistema conceptual finnisiano, siempre a la luz de las controversias
iusfilosé6ficas fundamentales.

Lahipétesis que pretende demostrarse es que Finnis elabora un sis-
tema conceptual acabado e interconectado entre su teoria de la razén
practica o teoria de laley natural y su teoria juridica, y —en este intento
de aproximar la doctrina tomista con la tradicién analitica— propone
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el abordaje analégico del derecho como la herramienta metodolégica
adecuada para el logro de ese acercamiento. Esta vinculacién entre la
teoria de la ley natural y la teoria juridica se realiza a través de un ele-
mento presente en todo el desarrollo tedrico pero que es innominado,
esto es, no tiene una designacién explicita. Este elemento lo designa-
mos como pretension de razonabilidad.

Sin embargo, Finnis no considera la posibilidad de limitar empleo
de la analogia, sino que la extiende indiscriminadamente, por lo que
a laluz de las criticas que le formula Robert Alexy, se advierte que, en
determinadas circunstancias extremas, el abordaje analégico ilimita-
do genera un problema de coherencia interna del desarrollo teorético
finnisiano que ha quedado irresoluto.

Ahora bien, el primer capitulo de este trabajo tiene un caracter ne-
tamente biografico. En el mismo se presentan los rasgos mas salientes
del autor a investigar, su formacién académica, su filiacién filoso6fica,
y los antecedentes que lo conducen al cambio de paradigma en su for-
ma de aproximarse al fendmeno juridico. Asimismo, se desarrollan
brevemente y de modo introductorio, las principales tesis del autor.

Los capitulos segundo y tercero se proponen desarrollar del modo
mas exhaustivo posible la llamada metaética finnisiana y la teoria juri-
dica respectivamente. En lo que respecta a la metaética —o teoria de la
razoén practica- se explica y justifica la indole tomista de la construc-
cioéntedrica, fundamentalmente a partir de la propuesta hermenéutica
de Germain Grisez, la presentacion de la estructura del razonamiento
practico y su vinculacién con la perspectiva de los bienes humanos ba-
sicos; la forma de operar de ellos segiin los niveles pre-moral y moral
y la dindmica de las exigencias de la razonabilidad practica. Al finali-
zar el capitulo se analizan las objeciones formuladas por destacados
exponentes del neotomismo contemporaneo a la interpretacién fin-
nisiana de los postulados tomistas sobre los cuales hace descansar su
propuesta metaética.

El capitulo tercero se dedica al anilisis de los principales aspec-
tos de la teoria juridica, a través del método bifasico propuesto por
el autor, a saber: (i) el llamado punto de vista interno y (ii) el aborda-
je analégico del derecho. Sobre esa base se atendera a los aspectos
fundamentales del llamado «caso central del derecho», analizando
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separadamente cada uno de los elementos constitutivos del analoga-
do principal para luego sefialar la problematica propia del analogado
secundario en relacion con los restantes elementos de la construccién
tedrica finnisiana.

El capitulo cuarto se detiene a analizar la particularisima objecién
formulada por Robert Alexy a la teoria juridica de Finnis, poniendo
especial atencién al problema de la ley injusta. La critica de Alexy pro-
porciona una apertura a la consideracién de una serie de implicancias
que generan las soluciones propuestas por Finnis este problema, y que
no han podido ser resueltas satisfactoriamente sin derivar en un pro-
blema de coherencia interna en el resto de su planteamiento teérico.
En concreto, se analiza el debate entre ambos autores, al cabo del cual
se identifican puntualmente tres problemas: (i) la forma en que Finnis
concibe la relacién entre derecho y moral, (ii) La particular postura
respecto de los efectos juridicos que cabe atribuir o reconocer a reglas
positivas extremadamente injustas, (iii) Tendiendo en cuenta los pun-
tos anteriores, el problema de la inteligibilidad del derecho.

Cada uno de estas cuestiones controvertidas identificadas en el
capitulo cuarto, son las que intentan resolverse en los capitulos V, VI
y VII respectivamente. Para ello, el presente trabajo ha procurado la
busqueda de todos los textos en los que el profesor de Oxford se ha
pronunciado sobre aquellas, analizando la forma en que se ha posi-
cionado en cada pronunciamiento que conduzcan a dilucidar cudl es
su verdadera postura respecto de las cuestiones sefialadas como mas
obscuras. Del analisis de los puntos sefialados se infiere la hip6tesis de
que la teoria juridica finnisiana no lograria ser el culmen de su teoria
de la razén practica, como él mismo manifiesta, precisamente porque
en los tépicos medulares necesarios para que se complete el proceso
—-como el referente al problema de la injusticia extrema del derecho
positivo— Finnis propone una solucién tan ecléctica que provoca una
situacién de indefinicién respecto de su posicionamiento, y de incon-
sistencia con todo el planteamiento previo.

Finalmente, en las consideraciones finales se ofrece una enumera-
cion detallada de los problemas identificados que colocarian al autor
frente al desafio de tener que definir o completar su desarrollo teérico
para subsanarlos.
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Capitulo 1: El autor

1. Introduccién

La cuestion acerca de la incidencia del contenido moral de las nor-
mas juridicas en su validez legal o formal, ha sido desde siempre el
topico que divide aguas entre el iuspositivismo y la tradicién iusnatu-
ralista, tanto clasica como moderna. Como se expuso en el prélogo, el
presente trabajo se propone abordar el tratamiento de la cuestién en
la obra iusfilos6fica del emblematico exponente de la Nueva Escuela
del Derecho Natural John Finnis, poniendo especial atencién en las
particularidades de la misma, que son las que, en apariencia, permiten
adscribirle un caracter ecléctico en el contexto del debate. Pero este
caracter es resultado de un proceso histdrico-biografico que atravesé
y vivenci6 el autor durante su carrera académica, y que el presente ca-
pitulo se propone desarrollar a los efectos de comprender cabalmen-
te, sus tesis principales.

2.Su carrera académica

John Mitchell Finnis nacié en Adelaida, South de Australia, en el
afo 1940. Realizo sus estudios secundarios en la South Australia Church
of England School. Posteriormente realizé su carrera universitaria en
la University of Adelaida, donde obtuvo el titulo de abogado. Luego de
su graduacion, en 1962, gané beca Rhodes Scolarship, que le abriria las
puertas para comenzar sus estudios de posgrado en la Oxford Universi-
ty. Alli comienza su carrera de investigador y realiza su tesis doctoral
bajo la direccién de Herbert L. A. Hart, la que culmina en 1965 con la
obra titulada The Idea of Judicial Power, que coloca como objeto de estu-
dio central el Derecho Constitucional Federal australiano.

Luego de obtener el titulo de doctor, Finnis comenz6 una intensa
carrera académica, primero en la Universidad de California-Berkeley,
entre 1965 y 1966 donde se desempeiié como Asociado en Derecho
(Profesor Ayudante), mas tarde en Oxford, siendo designado Tutor en
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derecho en el University College de la misma Universidad, cargo que
desempeiid desde 1966 hasta su reciente retiro.

Junto a su insercién en la academia oxoniense, realizé diversas es-
tancias de corta y mediana duracién en otros centros universitarios
del mundo. En los afios 1993/1994 ensefi6é en el Boston College de Es-
tados Unidos, y entre 1976 y 78 se desemperié como docente e inves-
tigador en la Universidad de Malawi, un pequefio Estado del sudeste
africano, donde el inglés es uno de los idiomas oficiales. Entre 1972 y
1989 fue Rhodes Reader en Derecho del British Commonwealth y de los
Estados Unidos, y desde 1989 se desempefi6é en Oxford como Professor
in Law e Legal Philosophy.

Paralelamente a su ilustre desempefio en el &mbito académico, Fin-
nis ejerci6 la profesion de abogado asesorando a estados australianos
en materia constitucional, integré el Gray’s Inn de la English Bar ante
varias cortes de apelaciones; y entre 1986 y 1991 fue designado miem-
bro de la Comisién Teolégica Internacional de la Santa Sede. Asimismo,
condujo en Oxford, junto con Herbert Hart y Joseph Raz, un semanario
periédico de filosofia del derecho en el que se debatian piblicamente
los temas mas polémicos de la teoria juridica y la filosofia practica’.

A partir de 1989 se desemperié como Professor of Law and Legal Phi-
losophy y Felow of the University College, y desde 1995 es el primer Bio-
chini Family Professor of Law en la Universidad de Notre Dame. En el
afio 2008 Finnis se retir6é de la catedra, pero continué ejerciendo la
docencia hasta la actualidad como Emiritus Professor.

3. El camino de la filosofia analitica al iusnaturalismo

Luego de su paso por la Universidad de California-Berkeley, John
Finnis retorn6 a Oxford en 1966, donde ensefié Teoria del Derecho
(Jurisprudence) hasta el afio 1975. Durante los aiios previos, Finnis ha-
bia sido formado en la tradicién filoséfica analitica, concretamente

1 MASSINI CORREAS, Carlos Ignacio, Jurisprudencia Analitica y Derecho Natural.
Estudios sobre el pensamiento juridico de John Finnis, en prensa, ED. Marcial Pons, Buenos
Aires, 2016, p. 22.
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en el movimiento conocido como Analitic Jurisprudence* que, bajo la
influencia preponderante de Hart y de Kelsen, también receptaba el
positivismo radical de Jeremy Bentham y John Austin? pero tomando
el modo analitico de pensar enraizado en George E. Moore, Ludwig
Wittgenstein, Julius Stone y Wensley N. Hohfeld“.

Entre las tesis mas significativas de este movimiento que enmarcé
la primera aproximacién de Finnis a la teoria del derecho, destacan:

a) El derecho esta constituido exclusivamente por normas que tie-
nen su fuente en hechos sociales;

b) la Gnica via de acceso cognitivo al derecho estaria dada por el
anilisis l6gico-semantico del lenguaje juridico que usan corriente-
mente los operadores del derecho’;

c) las valoraciones de tipo ético no constituyen parte esencial del
concepto de derecho, aun cuando puedan formar parte esencial del
razonamiento judicial;

d) el control coactivo de la conducta social es el propésito mas
esencial del derecho.

En esta tradicién fue formado el autor, quien luego se enfrentaria
a ella, sin abandonar, no obstante, el lenguaje y estilo argumentativo
que le es propio.

2 Sobre la Analytic Jurisprudence, véase, entre muchos otros: SHINER, R., Norm

and Nature. The Movements of Legal Thought, Oxford, Clarendon Press, 1992, pp. 199;
MARMOR, A., Positive Law and Objective Values, Oxford. Clarendon Press, 2001, pp.

49 ss.; BIX, B., «Legal Positivismy, en AA.VV, The Blackwell Guide to the Philosophy of
Law and Legal Theory, Ed. M.P. Golding & W.A. Edmundson, Malden-Oxford-Carlton,
Blackwell Publishing, 2006, pp. 29-49; y FINNIS, J., «Legal Philosophy: Roots and Recent
Themes», en Collected Essays: IV, Philosophy of Law, Oxford, Oxford University Press,
2011, pp. 157-173.

3 Sobre esta version del positivismo, entre otras posibles referencias, véase:

HART, H.L.A., <Introduction», en AUSTIN, J., The Province of Jurisprudence Determined,
Indianapolis/Cambridge, Hackett Publishing, 1998, pp. vii-xxi; también: MARMOR, A.,
Philosophy of Law, Princeton & Oxford, Princeton University Press, 2011, pp. 35-59.

4 Acerca de la filosofia analitica, véase: TUGENDHAT, E., Introduzione alla filosofia
analitica, Genova, Marietti, 1989; y AA.VV,, Précis de philosophie analytique, Ed. P. Engel,
Paris, PUF, 2000.

5 Ibid.
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La segunda mitad de los afios sesenta se caracteriza por la influen-
cia, en el ambito filos6fico analitico, de la dialéctica entre Hart y los
criticos de The Concept of Law (Fuller y Dworkin, en sus comienzos)®.
Esta primera etapa en el desarrollo del pensamiento del autor, tam-
bién estaria signada por la epistemologia de Russell y Hume que fue
objeto de estudio desde su tercer afio en Oxford, como también el co-
nocimiento teérico y practico de las instituciones juridicas y sociales
mas relevantes del Common Law.

El estudio de autores mas representativos del positivismo juridico
analitico, permiti6 a Finnis familiarizarse con las caricaturas de las teo-
rias del derecho natural corrientemente aceptadas en la época. Sin em-
bargo, el iusfilésofo en estudio no se satisfizo con esas simplificaciones.
El mismo autor comenta que durante su carrera de derecho, estudi6 a
Austin, Kelsen y Julius Stone y «quizas, en la periferia de esos estudios,
hubo alguna referencia a la Teoria del Derecho Natural»’. Fueron estos
estudios los que le despertaron cierto interés y que lo condujeron ala bus-
queda de respuestas sobre los fundamentos de la ética. Simultaneamente,
experimentaba la inquietud en refutar su «propio escepticismo humeano
y russelliano»®,

Al referirse a aquellas circunstancias que marcan el inicio de su cam-
bio de perspectiva, Finnis relata: «<Entonces progresé en lo que se podrian
llamar mis fundamentos filos6ficos de tipo no-practico (v. g., sobre la exis-
tencia de Dios) antes de hacer cualquier tipo de avance en relacién con el
conocimiento practico. Asi, me interesé en el libro Insigth?®, del jesuita ca-
nadiense Bernard Lonergan, que consiste en un estudio del entendimien-
to humano que a su vez es una critica radical a las respuestas empiristas y
reductivistas sobre la ciencia, la metafisica y la epistemologia»'®.

6 ORREGO, Cristobal S., Estudio Preliminar de Ley Natural y Derechos Naturales de John
Finnis, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2000, p. 10.

7 ETCHEVERRY, Juan B., «<Entrevista a John Finnis», en Doxa, Cuadernos de Filosofia
del Derecho N° 35, 2012, pp. 859-867.

8 Ibid, p. 860.

9 LONERGAN, BJ.E, Insight. A Study of Human Understanding, London, Longmans,
Green & Co., 1964 (la primera edicién es de 1957).

10 ETCHEVERRY, Juan B., «Entrevista a John Finnis, op. cit., p. 860.
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No obstante, la obra de Lonergan —aunque lo ayudé a liberarse de
los prejuicios empiristas predominantemente enquistados en los am-
bientes académicos— no logré satisfacer del todo las expectativas de
Finnis en la materia. En efecto, seglin el autor en estudio, el jesuita «no
comprendia los principios del razonamiento practico. Esto fue con-
firmado cuando diez o quince afios después escribi6é su famoso libro
llamado Method in Theology en el que expone una teoria de valores que
no aplicaba su propia teoria propuesta en Insigth al ambito practico.
Al final, termina ofreciendo una teoria cuasi-empirista de intereses,
emociones y sentimientos. Asi—comenta Finnis— estaba bastante insa-
tisfecho con la pregunta sobre los fundamentos de la ética cuando fi-
nalicé mi doctorado y parti a California a ensefiar»". Sin embargo, esta
primera aproximacién, lo condujo gradualmente a percatarse de que
el iusnaturalismo contenia algo mas que oscuridad y supersticién'2

La verdadera transformacién en el pensamiento del profesor oxo-
niense opera, sobre todo, al entrar en contacto directo con autores
clasicos como Tomas de Aquino, Platén y Aristételes, tamizados por
los lineamientos interpretativos de la teologia moral catélica liderada
por Germain Grisez, profesor en el Mount St. Mary’s University de los
Estados Unidos, a quien comienza a leer estando en California. Parti-
cularmente llamara su atencién el conocido articulo de Grisez titula-
do «The First Principle of Practical Reason. A Commentary on the Summa
Theologiae I-11, Question 94, Article 2»5, en el que advirtié una aproxi-
macién «alos textos clasicos de la teoria de la ley natural que resultaba
inmune a la acusacién positivista de incurrir en la denominada «fala-
cia naturalista»*, y un importante analisis de la posicién de Tomas de
Aquino sobre el caracter inderivable y evidente de los primeros prin-
cipios de la razén practica.

11 Ibid., pp. 860-861.

12 ORREGO, Crstobal S., Estudio Preliminar de Ley Natural y Derechos Naturales de John
Finnis, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2000, p. 10

13 GRISEZ, G, «The First Principle of Practical Reason. A Commentary on the Summa
Theologiae 1-2, Question94, Article2», Natural Law Forum, vol. 10, 1965, pags. 168-196.
14 MASSINI CORREAS, C. 1, Jurisprudencia Analitica y Derecho Natural. Estudios sobre el
pensamiento juridico de John Finnis, op. cit., p. 21.
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Este encuentro marcari el punto de inflexién que conducira a Fin-
nis a asumir como propios, los rasgos fundamentales de la teoria ética
que Grisez desarroll6 a partir de su interpretacién de Tomas de Aqui-
no, las que pueden sintetizarse del siguiente modo: Grisez acepta el
valor l6gico de la llamada Ley de Hume, que postula el caracter inderi-
vable del «deber» a partir del «ser», y afirma que esa tesis esta presente
en la ensefianza del Aquinate sobre el caracter fundamental, evidente
y no derivado de los primeros principios de la ley natural, y, més atn,
también se encuentra en la distincién aristotélica entre razén especu-
lativa y razén practica.

Asimismo, Grisez emprende la tarea de llenar las lagunas existen-
tes en la ética de Tomas, principalmente en lo que se refiere al paso
desde los principios correspondientes a la captacién intelectual de los
bienes humanos basicos (que Grisez denomina principios directivos).
Estos principios se encuentran en un estado «pre-moral», anterior a
los principios imperativos, que no son evidentes de suyo. Este transito,
y su fundamentacién, se llevan a cabo mediante un modo de razona-
miento practico que Grisez denominé «modo de responsabilidad»®, y
que constituye un concepto analogo a lo que Finnis trata bajo la deno-
minacién de «exigencias basicas de la razonabilidad practica».

A través de la aplicacién de esos «modos de responsabilidad» a
la variedad de problemas éticos contemporaneos, Grisez lograra la
reivindicacion de tesis tradicionales en materia de anticoncepcién,
ética matrimonial, la existencia de normas morales necesarias (que
no admiten excepcidn), la critica del consecuencialismo o proporcio-
nalismo, etc'.

Ahora bien, segin Grisez y Finnis, Tomas de Aquino comprendié
correctamente que los primeros y mas basicos principios de la razén
practica (per se nota e indemonstrabilia), que dirigen las elecciones y
acciones humanas hacia bienes humanos inteligibles, proveen de ra-

15 Sobre el tema, véase: GRISEZ, G. y SHAW, R., Beyond the new morality. The
responsabilities of freedom, University of Notre Dame Press, tltima ed. 1988.

16 Ibid. Vease asimismo, GRISEZ, G., The way of Lord Jesus, Franciscan Press, 1997, ISBN
0819909815, 9780819909817.
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zones para la accion que son algo mis que razones meramente instru-
mentales. En efecto, estos principios (y los bienes humanos a los cua-
les ellos se refieren en orden a dirigir nuestras acciones y elecciones,
tales como la vida, el conocimiento, el juego, la experiencia estética, la
amistad, etc.), no son en si mismos normas morales. Mas bien, ellos go-
biernan todo el pensamiento préctico coherente, tanto en una accién
moralmente elevada como en una accién inmoral. Las reglas morales,
tales como la Regla de Oro «trata a los otros como te gustaria que los
otros te traten a ti», u otras similares, son especificaciones de la obliga-
cién general de honrar la dignidad de todo ser humano respetando su
bienestar en su totalidad, es decir, los bienes basicos de las personas
consideradas de modo integral. Al respecto, sefiala Robert P. George
que «asi como los diversos “bienes humanos basicos” son especifica-
ciones del primero y mas general principio de la razén practica, que
Tomas de Aquino formula como “el bien (bonum)ha de ser hecho y per-
seguido y el mal (malum) evitado”, las diversas normas morales (...) son
especificaciones del primero y mas general principio de moralidad (...)
son fruto del razonamiento sobre los bienes humanos y su directivi-
dad integral, y son, en ese sentido, como dice Finnis, requerimientos
de la razonabilidad (practica)»".

3.a.De Hart y Grisez hacia una teoria iusnaturalista del derecho

La originalidad de la obra de Finnis con relacion a la de Grisez, no
radica tanto en un desarrollo ulterior de la teoria de la razén practica
inicialmente propuesta por su maestro, sino en la incorporacién a una
teoria del derecho sensiblemente marcada por los aportes de su otro
maestro, el oxoniense Herbert Hart.

La incorporacién y reformulacién por Finnis de las ideas de Grisez,
tendria origen algunos afios antes, en 1966, cuando, luego de su paso
por California, John Finnis recibiria de Herbert L. A. Hart, su maestro

17 GEORGE R.P, «The Achievement of John Finnis», Reason, Morality and Law.
The Philosophy of John Finnis. Edited by John Keown and Robert P. George, Oxford
University Press, 2013, pags. 1-9.
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y editor de la Clarendon Law Series, el encargo de escribir un libro cuyo
titulo fuera Natural Law and Natural Rigths (en adelante NLNR), con
el propésito de presentar una teoria general del derecho en el que se
desarrollara la influencia que tanto la ética, como las cuestiones socia-
les o politicas podian tener en el desarrollo de la ciencia juridica. En
1975, cuando Finnis ya habia escrito las tres cuartas partes de NLNR,
su pensamiento habia experimentado ya un giro copernicano hacia el
iusnaturalismo.

No obstante, es menester reconocer que mucho de lo que Finnis
logroé en la filosofia legal y politica, estaba fuertemente enraizada en el
compromiso critico con el pensamiento de su maestro. Aunque Hart
simpatizaba con un empirismo moderado, que de alguna manera lo
conducia en direccién al utilitarismo, hay algo en su obra, The Concept
of Law'®, que de algiin modo prefigura el resurgimiento aristotélico. A
pesar de su firme compromiso con la metodologia a-valorativa propia
del positivismo juridico, Hart fue un critico severo de la visién del de-
recho (o del concepto del derecho) externalista y reduccionista de Je-
remy Bentham. Este Gltimo autor supuso que los fendmenos sociales,
o0 la serie de fend6menos que conocemos bajo la denominacién de «de-
recho» o sistema juridico son mejor entendidos sobre la base del mo-
delo segiin el cual las 6rdenes son emitidas por un soberano que habi-
tualmente es obedecido, pero que no obedece a nadie, lo que Bentham
llamaba «orders backed trheats», u 6rdenes respaldadas por amenazas.
Desde esta concepcion, las leyes cumplen una funcién de «causas» del
comportamiento humano, es decir, no crean una obligacién, al menos
no en el sentido normativamente razonado de la palabra.

La objecién de Hart a la concepcién de Bentham no fue de indole
moral, sino més bien tedrico, Hart considera que Bentham ha falla-
do descriptivamente, esto es, que su descripcién no se ajusta a los he-
chos®. Particularmente, no da cuenta de la forma en que los sistemas
juridicos funcionan caracteristicamente en el razonamiento practico

18 HART, H. L. A, The Concept of Law (Oxford, Clarendon Press, 1961), Segunda edicién
publicada en 1994.
19 HART, H. L. A., The Concept of Law, op. cit., p. 78
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de los ciudadanos y funcionarios proveyendo, con frecuencia, ciertos
tipos de razones para la accién, que posteriormente designara como
«razones perentorias independientes de su contenido»®.

Para «ajustarse a los hechos», una concepcién del derecho debe
prestar atencién al punto de vista practico de las leyes e institucio-
nes juridicas, y disefar las distinciones entre los diferentes tipos de
sistemas juridicos y sus diversas funciones. Pero, a su turno, esto re-
quiere de un teérico juridico o de un soci6logo descriptivo del derecho
y de los sistemas juridicos, para adoptar lo que Hart llam6 el «punto
de vista interno», esto es, el punto de visto practico para quienes las
leyes proveen razones para actuar, activindolo individual y/o colec-
tivamente para perseguir ciertos objetivos y cumplir ciertas metas?.

Por tanto, el concepto de derecho de Hart, una vez identificado y
adoptado el punto de vista interno, comienza apartandose del volun-
tarismo, hacia un reconocimiento del derecho como practica de con-
trol social que no se propone tanto la motivacién a obrar a través del
temor, cuanto la formacién de conciencia de la obligatoriedad moral
del mandato, o —en otras palabras— proveyendo a sus participantes de
razones morales para obedecer el derecho. Por tanto, el derecho no
puede ser descripto como una serie de imposiciones de la voluntad
del soberano, sostenidas Ginicamente en la amenaza del uso de la coac-
cién, sino como conjunto de normas que —sistematicamente conside-
radas— ofrecen a sus participantes razones morales para ajustar su
conducta al Derecho. Y lo serd, en el caso central o focal del término,
cuando el derecho funciona en el sentido en que lo hace inteligible,
como producto de la deliberacién y del juicio humano.

Si bien las diferencias esenciales entre la concepcién de razén
practica iusnaturalista que inspira a Finnis y la concepcién humeana

20 HART, H. L. A, Essay on Bentham, Oxford, Clarendon Press, 1982.

21 GEORGE, R. P, «The Achievement of John Finnis», Reason, Morality and Law.

The Philosophy of John Finnis. Edited by John Keown and Robert P. George, Oxford
University Press, 2013, pp. 1-9. En este sentido, Frederick Shauer ha hecho resurgir el
detate interno en el positivismo, proponiendo una vuelta a sus origenes, segin Austin
y Bentham. Al respecto, vease: SHAUER, E, The force of Law, Harvard University Press,
Cambridge-Masachussetts, London, England, 2015.
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que inspira a Hart, se proyectaran hacia una renovacién copernicana
del método del punto de vista interno, lo cierto es que la propuesta de
Finnis responde a las mismas inquietudes metodolégicas que inspira-
ron a Hart, pero incorporando muchas distinciones conceptuales.

Ademas de la adopcién del punto de vista interno como perspecti-
va de estudio del derecho, Finnis tomara de Hart también la nocién de
caso focal del derecho, aunque nuevamente, en un sentido superador
de aquel que le dio su maestro. En efecto, a diferencia de Hart, el caso
focal es para Finnis, aquel en el cual las reglas y principios funcionan
como directivas practicas, tanto para ciudadanos como para jueces
y otros agentes, debido a la apreciacion de la gente sobre la virtud o
valor de la conducta imperada. La famosa definicién practica de dere-
cho de Tomas de Aquino, como el mandato de la razén dirigida al bien
comin por personas e instituciones que tienen a su cargo el cuidado
de la comunidad, tiene aqui su significado en la teoria juridica descrip-
tiva. Segin Finnis, «si consideramos las razones que llevan a la gente a
establecer sistemas de derecho positivo (...), encontramos que solo las
razones morales en virtud de las cuales esas personas frecuentemente
actan, bastan para explicar por qué muchas de las empresas de esa
gente toman la forma que tiene, dando a los sistemas juridicos los di-
versos aspectos que tienen (...)»%,

El talante dialogante de Finnis con su maestro Hart, y con la tradi-
ci6én analitica en general, se advierte no solamente en la recepcién de
la terminologia y metodologia de andlisis propia de esta tradicién. Se
manifiesta también en un esfuerzo genuino por reformular algunas de
las tesis que se consideran irreconciliables en el debate entre la tradi-
ci6én analitica y la tradicién iusnaturalista, tales como la tesis de suje-
ci6on de la validez de las normas a su contenido moral, que constituye
la materia de investigacién del presente trabajo.

En este sentido, Finnis no afirma de forma tajante la tesis contra-
ria a la de la separacién conceptual entre el derecho y la moral, pero
sostiene que tal asercién es en cierto sentido ambigua y que es nece-
sario distinguir los aspectos en los que tiene lugar tal separacién, de

22 FINNIS, ], CEJFIV.7,p. 204.
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aquellos en los que no. Menos adn sugiere esto que, la creencia en la
ley natural u otras formas de realismo moral entrafian la proposicién
de que el derecho y la moral se encuentran conectados de tal modo,
que confieren a los jueces autoridad plena hacer cumplir los requeri-
mientos de la ley natural, invalidando normas o mandatos del derecho
positivo que se juzgan en conflicto con tales requerimientos.

Para el autor, la verdad de la proposicion «lex iniusta non est lex» es
una verdad de caracter moral, es decir, que la obligacién moral creada
por una promulgacion autoritativa legal es condicional mas que ab-
soluta. Como se vera en los capitulos siguientes, Finnis no pretende
que las leyes injustas no son leyes en sentido formal, sino que parte,
del compromiso critico de Hart con el positivismo legal de Bentham, e
intenta ponerlo dentro de sus loégicas conclusiones. Estas son las que
conducen a la filosofia legal hacia horizontes que trascienden el posi-
tivismo, y la conducen hacia un reconocimiento del derecho como co-
nectado con una bisqueda de razones para la justicia y el bien coman.

3.b.La obra moral y teolégica de Finnis

Durante la década de los setenta, Finnis continué profundizando
en cuestiones teolégicas y morales, en el marco del debate sobre la
anticoncepcion y otras cuestiones de bioética. En efecto, en 1968 pu-
blicé una nota explicativa sobre la Enciclica Humane Vitae, titulada
«Natural Law in Humanae Vitae»®. En 1970 publico el articulo «Natural
Law and Unnatural Acts»*, en la que expone claramente su concepcioén
ética, siguiendo los lineamientos propuestos pos Grisez. En el mismo
afio, ensef6 a Tomas de Aquino en Autralia, y tres afios mas tarde se
enfrent6 en un debate con Judith Javis Thompson, defendiendo el de-
recho a la vida®. En 1971 colabor6 con Grisez en la redaccién de algu-

23 FINNIS, ., «Natural Law in Humanae Vitae», Law Quarterly Review, vol. 84, 1968,
pags. 467-71.

24 FINNIS, ], «Natural Law and Unnatural Acts», Heythrop Journal, vol. 11,1970, pags.
365-387.

25 FINNIS, ], The rigths and wrongs of abortion: a reply to Judith Jarvis Thomson,
Philosophy and Publics Affairs, vol.2, 1973; pags. 117-45; actualmente en Ronald
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nos capitulos de teologia moral del nuevo catecismo, por encargo de
Ronald Lawer.

Por otra parte, entre los afios 1974 y 1975, Finnis ya habia definido
con claridad su postura a favor de la teologia moral catélica y la doc-
trina social de la Iglesia. NLNR seria completado entre los afios 1976y
1978, ya desde una clara perspectiva iusnaturalista, aunque, como se
expuso con anterioridad, sin abandonar el método de argumentacién
propio de la Jurisprudencia Analitica, que heredé de su maestro, Her-
bert. L. A. Hart.

4.Natural Law and Natural Rigths

Tal como se expuso con anterioridad, en 1980 vio la luz lo que se-
ria la obra central de Finnis, Natural Law and Natural Rigths, que ca-
torce afios antes le habia sido encargada por su maestro Herbert L. A.
Hart. La obra, que fue objeto de numerosas impresiones, fue editada
por segunda vez en el afio 2011, en la Oxford University Press. En esta
segunda edicidn, el autor incorporé un escrito final, denominado Pros-
cript, en el que aclara algunos conceptos e interpretaciones, y respon-
de criticas dirigidas a la primera edicién. «No caben dudas —escribe
Massini Correas—de que este libro, algunas de cuyas afirmaciones han
sido corregidas, ampliadas y aclaradas por su autor en escritos poste-
riores, es uno de los textos relevantes de la filosofia del derecho con-
temporanea»®, puesto que se trata de una obra que provocé fuertes
repercusiones en el ambito del debate iusfiloséfico juridico, y que ha
sido objeto de multiples referencias, resefias, articulos, notas y citas. A
este respecto, conviene traer a colacién la observacién del iusfil6sofo
positivista Neil MacCormick:

Algunos libros causan la impresién radical en el lector por la
audacia y la novedad de las tesis que enuncian; escribir un libro

Dworkin (ed.), The Philosophy of Law (Oxford University Press, Oxford: 1977).
26 MASSINI CORREAS, C. 1, Jurisprudencia Analitica y Derecho Natural. Estudios sobre el
pensamiento juridico de John Finnis, op. cit., p. 23
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asi es un logro raro y dificil. No es més facil, con todo, ni menos
raro, causar una impresion radical mediante el cuidadoso re-
planteamiento de una idea antigua, volviendo a la vida temas
viejos merced al caracter vivido y vigoroso con que son traduci-
dos a un lenguaje contemporaneo. Ese ha sido el logro de «Nat-
ural Law and Natural Rigths» (...), un libro que ha devuelto a la
vida, para los estudiosos britanicos, la teoria clésica, tomista y
aristotélica, de la ley natural?’.

En efecto, MacCormick sefiala que la teoria de la ley natural, que
fue desdefiada por méas de una generacion de pensadores como una
falacia anticuada y desacreditada, mantenida viva solo como dogma
teologico de una iglesia autoritaria, fue rescatada de un conjunto
completo de malentendidos y tergiversaciones. Al mismo tiempo, fue
exhibida como una explicacién del derecho por completo desafiante,
plenamente capaz de resistir a las teorias que, segin se creia la habian
refutado y sustituido?. Mas adelante, MacCormick reconocera expre-
samente que pocas obras le causaron semejante sensacién de excita-
cién y de descubrimiento como NLNR lo hizo, asi como la misma cons-
tituye un hito intelectual, capaz de provocar un cambio permanente
en el pensamiento y en el propio paradigma personal.

Como sefiala el profesor Massini Correas en NLNR, Finnis «refor-
mul6 la doctrina clasica del derecho natural, presentandola en el len-
guaje, las estructuras argumentativas y la tematica propia de la teoria
juridica analitica dominante en Gran Bretaria desde mediados del si-
glo XIX»®. Hasta entonces, la doctrina clasica del derecho natural se
consideraba, en el ambito de la filosofia del derecho, como una rama
de la teologia que debia mantenerse ajena al &mbito de lo politico y

27 MACCORMICK, N., «Natural Law and the Separation of Law and Morals», en Robert
P. George (ed.), Natural Law Theory. Contemporary Essays (Oxford University Press,
Oxford: 1992), pags. 105-133, en pag 105.

28 Ibid.

29 MASSINI CORREAS, Carlos Ignacio, Jurisprudencia Analitica y Derecho Natural.
Estudios sobre el pensamiento juridico de John Finnis, op. cit., p. 23.
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de lo juridico, puesto que permitir una intromisién de esa naturaleza
implicaria un retroceso en el avance de una disciplina que ya habia ad-
quirido rigor cientifico, habiendo logrado «depurarse» de la influencia
de lareligion y de la moral. El iusnaturalismo clasico se presentaba en
el pensamiento de los fil6sofos del momento como algo primitivo y os-
curantista que afortunadamente habia logrado superarse. Es entonces
cuando el profesor de Oxford declara que, a partir de un determinado
momento, comenzé a sospechar que podria haber algo mas que su-
persticion o tinieblas en las doctrinas de la ley natural.

La forma en que Finnis expone la teoria de la ley natural, utilizan-
do el método que habia heredado de la tradicién analitica, constituyé
un paso revolucionario en las tendencias filosé6ficas del momento, y
obligé a gran parte de los fil6sofos juridicos de entonces a revisar los
contenidos de la teoria del derecho natural, ya que la misma parecia
tener mucho que aportar a los debates contemporaneos. Entre estos
aportes, los mas significativos han sido, sin duda, los siguientes: la
necesidad de explicar el derecho positivo dentro del marco de la ra-
zonabilidad practica y de los bienes humanos basicos fundantes del
orden moral; la teoria de la justicia; la obligatoriedad del derecho, del
bien comun, de la autoridad y de los derechos humanos naturales; el
problema de la ley injusta, considerado desde la perspectiva politica,
juridica y moral, sin que ello suponga excluir su anélisis del método
analitico, etc.

Muchos intelectuales contemporaneos no dudaron en presentar
el libro, junto con otros escritos del profesor de Oxford, como parte
de un fuerte resurgimiento de aproximaciones aristotélicas al pensa-
miento moral y politico que comenz6 a ganar prominencia a fines de
los afios 70. Finnis adopt6 y adapté métodos aristotélicos para superar
los defectos de las éticas consecuencialistas y utilitaristas, como asi
también de las éticas kantianas o puramente «deontolégicas».

5.Larecepcion de la obra de Finnis en el iusnaturalismo
Es menester destacar, a su turno, que la mencionada obra tampoco

estuvo exenta de criticas e incomprensiones dentro de la propia tra-
dicién iusnaturalista. En efecto, la misma fue duramente resistida en
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los ambientes mas conservadores del iusnaturalismo clasico de raiz
tomista, que no comprendieron o no tuvieron en cuenta su estructura
argumentativa analitica, ni hacia quienes estaba dirigido, ni la indo-
le de la formaci6n intelectual de su autor, ni las ideas de los autores
a los que se oponian las principales tesis del libro*°. En este sentido,
el propio Finnis manifestara en la nota final de la segunda edicién de
NLNR, el desconcierto que le produjo el encontrarse con estas criticas
y destacara también la falta de habilidad y escasa voluntad de auto-
res modernos mas representativos del iusnaturalismo clasico para
enfrentarse a estudiantes adiestrados intelectualmente en el método
analitico, y formados con una fuerte impronta secular. «El libro era,
pensaron, una capitulacion ante Hume y su falacia “Ser y Deber-Ser”»,

Si bien, hay que reconocer que NLNR es una propuesta que rom-
pe los esquemas en relaciéon con la metodologia utilizada en los libros
convencionales de derecho natural, no es menos cierto que la obra se
dirigia, no a jévenes catélicos practicantes o seminaristas, sino a un
publico secularizado, fuertemente influido por Hume y Russell, entre
otros. De ahi que este malentendido en la forma de presentar la teoria
del derecho natural de Finnis, no haya sido atin superado®.

30 MASSINI CORREAS, C.L, Jurisprudencia Analitica y Derecho Natural. Estudios sobre el
pensamiento juridico de John Finnis, op. cit., p. 24.

31 NLNR, pp. 415-416.

32 En este punto, véase, como ejemplo, entre una bibliografia muy vasta: MAY, WE.,
«Contemporary Perspectives on Thomistic Natural Law», en AA.VV,, St. Thomas Aquinas
¢the Natural LawTradition. Contemporary Perspectives, Ed. ]. Goyetteet alii, Washington
D.C., The Catholic University of America Press, 2004, pp. 113-156; y LONG, S.A., «Natural
Law or Autonomous Practical Reason: Problems for the New Natural LawTheory»,

en Ibid, pp. 165-193 (El primer trabajo defiende las ideas de Finnis y sus colegas, el
segundo las impugna). Véase asimismo: Lisska, A.]., 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., A Natural Law
Approach to Normativity, Aldershot-Burlington, Ashgate, 2007, pp. 96 ss.; Westerman,
P, The disintegration of Natural Law Theory, Leiden-New York-K6ln, Brill, 1998, pp. 231
ss.; LopezMartinez, A., El debate anglo-americano sobre la teoria tomista de la ley natural,
Roma, Pontificia Universitas Sanctae Crucis, 2006; AA.VV,, Natural Law ¢’ Moral
Inquiry, Ed. R.P. George, Washington D.C., Georgetown University Press, 1998; y AA.VV,,
The Revival of Natural Law. Philosophical, theological and ethical responses to the Finnis-
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6. Los aportes de Finnis en la filosofia moral y politica

Por otra parte, la contribucién de Finnis también se extiende al am-
bito de la filosofia politica, y va mas alla de la critica a otras obras im-
portantes de pensadores liberales contemporaneos de gran influencia
como Rawls o Dworkin, y recientemente, Robert Nozick. NLNR, es-
pecialmente, en los capitulos VI al XI, constituye un positivo aporte
para reflexionar sobre la justicia y sus requerimientos, el contenido
y alcance del bien comn politico, los derechos (incluyendo derechos
humanos) y su identificacién, los campos racionales para valorar la
autoridad juridica y politica y para reconocer la obligacién juridica y
politica, la naturaleza y funciones sociales del derecho, etc.

Todos estos conceptos desarrollados en Natural Law and Natural
Rigths han sido objeto de defensa, aclaracién, ampliacién en los poste-
riores cinco volimenes de Collected Essays of John Finnis, publicados en
2011 por la Oxford University Press. Tomados juntos, representan una
importante y distintiva contribucién al debate contemporaneo sobre
la seleccién de principios politicos y el propio disefio y saludable fun-
cionamiento de las instituciones politicas®.

Por su parte, en el campo de la filosofia moral, Finnis también fue
blanco de criticas en ambientes calificados de liberales o progresistas.
Particularmente, ha resultado sumamente controvertida su concep-
cién del matrimonio como unién de hombre y mujer ordenada a la
procreacion, su condena al aborto provocado, al infanticidio, a la eu-
tanasia, la disuasién nuclear, su férrea defensa de la vida humana en
todas sus etapas; estas posiciones le trajeron aparejadas exclusiones y
discriminaciones entre sus colegas académicos, con quienes, a pesar
de ello, supo mantener relaciones cordiales.

Grisez School, Ed. N. Biggar& R. Black, Aldershot, Ashgate, 2000.Puede verse también la
bibliografia citada por Orrego, C., o.c., passim.

GEORGE, R.P, «Introduction», en AA.VV,, Reason, Morality, and Law. The Philosophy of
John Finnis, Ed. ]. Keown & R.P. George, Oxford, Oxford University Press, 2013, p. 7.

33 GEORGE P. P, «The Achievement of John Finnis», Reason, Morality and Law.

The Philosophy of John Finnis. Edited by John Keown and Robert P. George, Oxford
University Press, 2013, pags. 1-9.
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7.Las obras mas significativas

Finalmente, ademas de su obra central, Finnis es autor de Funda-
mental of Ethics; Nuclear Deterrence, Morality and Realism (en coautoria
con Joseph Boyle y Germain Grisez); Moral Absolutes: Tradition, Revision
and Truth; y Aquinas. Moral, Political and Legal Theory. Este ultimo libro,
que inaugura la serie Founders of Modern Social and Political Thougth de
la Oxford University Press, es un examen renovador de la filosofia de
Tomas de Aquino sobre la vida social, la moral, la politica y el derecho®.

Por dltimo, el profesor de Oxford ha escrito numerosos articu-
los. Entre los mas destacados podemos mencionar: «Revolutions and
Continuity of Law»*; «Reason, Authority and Friendship in Law and
Morals»*% «The Basic Principles of Natural Law: A Reply to Ralph
McInerny»*’; Natural Law and the “Is-Ougth” Question: an Invitation
to Professor Veatch»®; «The Authority of Law in the Predicament of
Contemporary Social Theory»*; «On “Positivism” and “Legal Rational
Authority”»%; «On Reason and Authority in Law’s Empire»*; «Law as
Coordination»“; «Object and Intention in Moral Judgments according
to St. Thomas Aquinas»®, etc. Y entre las publicaciones mas destacadas
a partir de 1997, podemos mencionar como especialmente relevantes:
«Commensuration and Public Reason»*; «Public Good: The Specifica-

34 ORREGO, CRISTOBAL S,, Estudio Preliminar de Ley Natural y Derechos Naturales de
John Finnis, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2000, p. 29.

35 En A. W.B. Simpson (ed.), Oxford Essays in Jurisprudence: Second Series (Oxford
University Press, Oxford: 1971), pags. 44-76.

36 EnB.Y.Khanbai, R. S.Kats, R. S. Pineau (eds.), Jowetts Papers 1968-1969 (Basil
Backwell, Oxford: 1970), pags. 101-124.

37 FINNIS, J., GRISEZ, G., en American Journal of Jurisprudence, vol.26, 1981, pags. 21-31.
38 En Catholic Lawyer, n° 26,1982, pags. 266-277.

39 En Notre Dame Journal of Law, Ethics and Public Policy, vol. 1, 1984, pags. 115-137.
40 En Oxford Journal of Legal Studies, vol. 3, 1985, pags. 74-90.

41 En Law and Philosophy, vol. 6, 1987, pags. 357-380.

42 En Ratio Iuris, vol. 2,1989, pags. 97-104.

43 En The Tomist, vol. 55, 1991, pags. 1-27.

44 AAVV,RUTH CHANG (ed.), Incommensurability, Incomparability and Practical
Reason (Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts: 1997), pags. 215-233 y
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lly Political Common Good in Aquinas», (en el que Finnis sostiene la
tesis de que Toméas de Aquino habria tenido una concepcién liberal-
aunque distinta de la sostenida por Dworkin y Rawls— sobre la com-
petencia del derecho y de los gobiernos estatales)®; «Public Reason,
Abortion and Cloning»* (criticando los argumentos sostenidos por
Jeffrey Remain y John Rawls en torno a la despenalizacién del aborto
como exigencia de razén publica); «Natural Law and the Ethics of the
Discourse»*’(se trata de una critica a la ética del discurso habermasia-
na desde la perspectiva de la teoria ética, social y politica de Platén),
entre otros.

Con esto, resulta evidente la fructifera carrera académica que ha
llevado adelante el profesor de Oxford. No cabe duda de que aun cuan-
do la teoria del derecho natural no goce de aceptacién por la mayoria
de los filésofos del derecho contemporaneos, no es menos cierto que
muchos de sus postulados no han perdido vigencia, y que vuelven a
aparecer como posibles respuestas ante los distintos dilemas que inte-
gran el actual debate ético y juridico. La revolucionaria forma en que
el autor presenta la teoria del derecho natural obliga al menos, a una
reapertura, un cambio de paradigma, hacia lo que la misma ofrece
como propuesta.

Por ultimo y para concluir esta introduccién a la teoria juridica del
profesor oxoniense, merece la pena destacar como sus ejes fundamen-
tales, ante todo, a la nocién de derecho que, en Finnis, es aquel orden
normativo que se presenta a la inteligencia, suministrando razones
para la accién, concepto este que el autor toma a su vez del iusfil6so-
fo Joseph Raz. Pero estas razones que orientan las acciones humanas
no pueden tener cualquier contenido, ni pueden presentarse con ca-
racter meramente instrumental, sino que deben estar informadas por
los principios basicos de razonabilidad practica que orientan dichas

285-289.

45 GEORGE, R. P. (ed.) Natural law and Moral Enquiry (Georgetown University Press,
Washington D. C: 1998), pags. 174-209

46 En Valparaiso Law Review, vol. 32, n° 3,1998, pags. 361-382.

47 En Ratio Iuris, vol. 12,1999, pags. 354-373.
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acciones hacia bienes humanos basicos. Estos principios son los que
informan todo el pensamiento practico coherente, y no tienen carac-
ter moral strictu sensu sino pre-moral, por tanto, las normas morales se
presentan como especificaciones, derivaciones y consecuencias prac-
ticas aquel primer principio de moralidad segtn el cual «el bien ha de
ser hecho y el mal evitado».

Asimismo, el derecho tiene un significado focal, que es aquel en el
cual las reglas y principios que lo integran funcionan como directivas
practicas que deben estar dotadas de inteligibilidad. Esta inteligibili-
dad intrinseca es la que hace que las razones para la accién que sumi-
nistra el derecho para actuar en conformidad con las normas que lo
integran, si sean, al fin y al cabo, razones de tipo moral.

Finalmente, es menester aclarar que, si bien el profesor de Oxford
distingue conceptualmente entre el derecho y la moral, y no pretende
que las leyes injustas no estén dotadas de validez si se las considera en
un sentido intrasistematico, parte, sin embargo, del compromiso criti-
co de sumaestro con el positivismo legal de Bentham para superar las
tesis positivistas fundamentales y proponer el resurgimiento de una
filosofia legal orientada hacia un reconocimiento del derecho ontol6-
gicamente conectado con una bsqueda de la justicia y el bien coman.

Por tanto, el derecho no es ni puede ser concebido desde una pers-
pectiva estrictamente formal, ni con una referencia exclusiva a he-
chos sociales, sino que es un fenémeno méis complejo, dotado de una
dimensién sustancial, ética y axiolégica, que trasciende su situacién
histérica y cultural de la comunidad concreta a la que se aplican sus
normas, y que lleva en su génesis ontolégica y conceptual, su propia
razo6n de ser, que no puede ser otra que contribuir al perfeccionamien-
to del individuo y de toda la familia humana.

Conclusion

A través de este recorrido biografico de la carrera académica de
Finnis, permite entender —al menos en una primera aproximacién—
la razén por la cual, su propuesta iusfiloséfica se presenta como una
propuesta matizada, enraizada en los principios generales de la teoria
clasica del derecho natural, pero procurando rescatar aquellas he-
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rramientas conceptuales de la tradicién analitica que puedan ser de
utilidad para un abordaje acabado del fenémeno juridico en cuanto a
objeto de estudio.

En las lineas que siguen, se intentara analizar con profundidad
algunas de las tesis del autor, con sus particulares matizaciones, con
especial referencia al problema de la ley injusta, y sus implicancias en
relacién con dispositivos técnicos o formales como la validez legal o
la eficacia. Particularmente, se procurara dilucidar hasta qué punto
este aparente eclecticismo que caracteriza al iusfilésofo en estudio,
es compatible —o no- con los conceptos fundamentales que devienen
en inherentes y definitorios de una coherente Teoria del Derecho Na-
tural.
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Capitulo 1: El analisis metaético de
Finnis

1. Introduccién

Luego del recorrido biografico a lo largo de la carrera académica
e intelectual del autor en estudio, efectuado en el capitulo primero,
las siguientes paginas se proponen realizar una aproximacién, hacia
aquellos aspectos de la teoria finnisiana susceptibles de ser califica-
dos como «meta-éticos». El propoésito de este analisis es identificar las
bases conceptuales sobre las cuales el autor ha cimentado, fundamen-
tado y justificado su posterior construccion teérica acerca del razona-
miento practico-juridico.

Como es sabido, el autor desarrolla su teoria metaética, en el mar-
co del de la corriente teérica conocida como Nueva Escuela del De-
recho Natural, surgida con la pretensién de ser una recuperacién de
la Teoria Clasica de la Ley Natural. Asi, la Nueva Escuela del Derecho
Natural, surge con el ambicioso propésito de «recuperar la version au-
téntica de Tomas de Aquino de la ley natural, para una reinterpreta-
cion de la misma, al entender que ella ha sido deformada por tedlogos
morales posteriores»..

En el caso particular de Finnis, lo propio de su construccién teéri-
ca, es el intento de reinterpretacién de la teoria moral de laley natural,
proponiendo a la misma como no deducida ni inferida de presupues-
tos metafisicos. Ciertamente, se trata de una suerte de metaética que
-sin prescindir de toda referencia ontolégica- se focaliza en el modo
en el que el razonamiento practico se desenvuelve de forma tal que
orienta las acciones humanas hacia la busqueda de bienes conducen-
tes al florecimiento humano.

1 DONADIO MAGGI DE GANDOLFI, M. Celestina, «<Nueva Lectura del concepto del Ley
Natural en Tomas de Aquino», en Prudentia Iuris N° 70, Ed. UCA, mayo-junio 2011, pp.
15-29.
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En las lineas que siguen, se intentara delinear los aspectos funda-
mentales de la esta propuesta metaética finnisiana. Gran parte del
tema se encuentra desarrollado enla obra central del autor en estudio,
Natural Law and Natural Rigths, fundamentalmente en los capitulos III,
IV y V. No obstante, y con caracter previo, merece la pena analizar en
el texto publicado por el autor en la Stanford Encyclopedia of Law, titula-
do «Aquinas. Moral, Political and Legal Philosophy»?* cuya primera publi-
cacién data de diciembre del 2005, y posterior revisiéon en septiembre
del afio 2011. Este texto tiene la particularidad de que en el mismo se
detiene a responder algunas objeciones a su interpretacién tomista de
la ley natural, brindando una serie de precisiones hermenéuticas que
ayudan a su mejor comprension.

2.Laindole tomista de la propuesta metaética
finnisiana

La critica mas aguda a la interpretacion finnisiana de la teoria del
Aquinate —de parte del neotomismo contemporaneo- es la supuesta
negacién de los fundamentos metafisicos de los principios de razén
practica que se propone identificar. Frente a esta critica, son dos las
cuestiones fundamentales a elucidar, a saber: (i) si el fin de la investi-
gacioén y de la adquisicion del conocimiento en el orden practico es el
mismo que en el orden ontolégico o de dependencia metafisica, y (ii) si
es posible resolver esta cuestion empleando el axioma epistemolégico
segln el cual, las naturalezas dindmicas, se comprenden a partir del
anélisis de las capacidades, estas se comprenden por sus actuaciones,
y las actuaciones por sus objetos o fines.

Se debe tener presente, que John Finnis elabora su teoria del dere-
cho a partir de la interpretacion que hace Germain Grisez de la filoso-
fia ética, politica y juridica de Tomas de Aquino. En consecuencia, el
texto referido ut supra, publicado en la Stanford Encyclopedia of Law,

2 Para consultar articulo completo, véase: https://plato.stanford.edu/entries/
aquinas-moral-political/.
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se inscribe en el marco del debate y desacuerdo entre aquellos que
sostienen la referencia del Aquinate a la razén practica como «fun-
cién distintiva» o «peculiarmente humanay, (McInerny y O’Callaghan
2005); concepto este que, a su turno, habria sido tomado de Aristéte-
les; y entre aquellos que, como Finnis, realizan un abordaje de la cues-
tion desde otra perspectiva.

2.a.Elfin del hombre y el origen de la moral

Para McInerny y O”Callaghan -representantes destacados del neo-
tomismo contemporaneo—, se asume la premisa de que si cada arte
tiene su propia funcién caracteristica, y un modo especifico de ope-
rar, ergo, la vida humana en su totalidad deberia tener una funcién u
«operatio» general, propia y caracteristica, y en la tarea de determinar
esta funcién, se da forma decisiva a la ética y a la teoria politica. En
efecto, este argumento depende del postulado de la que «la naturaleza
no hace nada en vano», lo que a su vez implica la afirmacién de que
la naturaleza es producto de la racionalidad creativa divina, premisa
esta que, aunque el Aquinate considera demostrable, de ninguna ma-
nera es evidente.

Frente a esta interpretacion, el profesor oxoniense formula sus ob-
jeciones de forma categodrica. En lineas generales, considera que «la
raiz de la debilidad del argumento de la “funcién peculiar / distintiva”
es que estd mirando en la direccién equivocada, hacia una proposicion
metafisica sobre la naturaleza de las cosas, en lugar de hacia lo que es
inteligible como una buena oportunidad, tal vez incluso la oportuni-
dad suprema, para mi, para alguien como yo (un ser humano)»’. Se
trata de un axioma metodolégico que se encuentra presente en toda la
filosofia de Tomas de Aquino, en virtud del cual es posible la compren-
sién de la naturaleza humana como una realidad dindmica, en la que
se impone primero la necesidad de entender las capacidades propias
del ser humano, para entender luego sus actividades. Y, a su turno, es

3 FINNIS, ], «<Aquinas. Moral, Political and Legar Philosophy», Stanford Encyclopedia
of Law, Stanford, ultima revision 2011.
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menester comprender también el objeto de estas actividades, pero no
ya como funciones distintivas o peculiares, sino como oportunidades
inteligibles porlas cuales se tiene la experiencia de «conocer», de estar
vivo y sano, de estar en amistad con los demas, etc. En otras palabras,
se trata de objetos cuyo atractivo, oportunidad o conveniencia no de-
pende ni se encuentra subordinada a la proposicién de que son distin-
tivamente caracteristicos de los seres humanos respecto del resto de
los animales.

Esto se evidencia en el hecho de que hay fines de la naturaleza que
no entraian ninguna capacidad, ni de justificaciéon ni de guia moral
qua fines. En consecuencia, su doble relevancia practica est4 condicio-
nada a su captacién intelectual como bienes u «oportunidades inteligi-
bles». De modo que segin Finnis —siguiendo a Grisez- lo que primero
se captan son los bienes (como objetos de las tendencias) y luego -y a
través de los mismos- se llega a la comprension de las potencias hu-
manas —inclinaciones— que se dirigen a ellos. Y finalmente este proce-
so conduce a la visién del ser del hombre (o naturaleza).

De esta manera, Finnis toma distancia de aquellos autores que pro-
curan explicar la ética y la filosofia politica del Aquinate, en conexién
con la teologia. En efecto, segin esta postura, la filosofia moral al igual
que la teologia de Aquino se fundaria en la determinacién que él mis-
mo efect@a del concepto de «felicitas» (perfecta beatitudo o eudamoinia
en Arist6teles), equivalente a visién beatifica. Mientras que Finnis en-
fatiza, que ademas de la perfecta beatitudo —que solo es alcanzable lue-
go de la muerte—, Aquino también vincula el concepto de felicitas a una
forma de vida consistente en alcanzar la excelencia humana (virtuo-
sus), que no es otra cosa que la vida vivida de forma completamente ra-
zonable. Por lo tanto, para Finnis, Aquino no circunscribe el concepto
de felicidad solamente en relacién con el «fin Gltimo del hombre», sino
que va mas all3, es decir, la felicidad también es alcanzable, aunque no
de forma plena, mediante «la buena vida» vivida en comunidad, y asi
es como ha procurado identificar cuiles son los primeros principios
de la ética y de la politica, probablemente con méas atencién de lo que
lo hizo Aristételes.

En otras palabras, la objecién de Finnis a esta postura no se vin-
cula con el método consistente en preguntarse por el fin Gltimo del
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hombre, sino con el modo de determinar cuél es el fin/bien Gltimo re-
levante, para comprender los primeros principios del razonamiento
practico. A su vez, este fin natural no es individual sino comun.

En efecto, senala el profesor de Oxford que, «cuando Aquino hace
referencia a beatitudo como perspectiva fundamental para la identifica-
cion de los primeros principios de la razén practica y de laley moral na-
tural (porque es razonable), en la misma frase hace hincapié en que esto
no debe ser considerado como la felicidad de la deliberacién y actua-
cién del individuo que actiia aisladamente, sino méas bien como el flore-
cimiento comun de la comunidad»“. De ello se infiere que, siendo el fin
ultimo de la vida humana, la felicitas o beatitudo, la principal preocupa-
cién de laley (incluida laley natural-moral) debe ser conducir al hombre
hacia tal fin. Y puesto que, asi como cada parte representa al todo como
soporte incompleto que debe ser completado, siendo los seres humanos
individuales parte de una comunidad completa, la preocupacion apro-
piada de la ley ha de ser necesariamente dirigir esa comunidad hacia la

felicitas comiin, es decir, al bien comtn (Q ST I11. 90 a. 2.).

Ahora bien, esta comunidad completa, sefiala Finnis, «no puede ser
otra que la comunidad politica con sus leyes, pero esta proposicion
implicita se refiere también a la comunidad de todas las criaturas ra-
cionales a cuyo bien comun, la moral (la ley moral) nos dirige»°.

En sintesis, todo razonamiento practico comienza con la captacién
de ciertos principios que se perciben fines, a la manera de bienes —va-
liosos en si mismos- y que, a su turno, conducen al bien Gltimo del
hombre, la felicidad perfecta. A este Gltimo concepto, no se le debe
adscribir exclusivamente un caracter metafisico, sino también racio-
nal, en el sentido de realizacién humana (fulfilment) dentro de la vida
en comunidad.

4 FINNIS, J., «<Aquinas. Moral, Political and Legar Philosophy», Stanford Encyclopedia of
Law, Stanford, Gltima revisién 2011.
5 Ibid.
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2.b.La estructura del razonamiento practico

Para aclarar esta cuestion el autor parte de la afirmacion de que «la
razén» o el «razonamiento», en un sentido estricto, constituye aquella
extension de la inteligencia en el trabajo proposicional del razona-
miento hacia el juicio, esto es, la capacidad de alguien para la visién
inteligente de los datos proporcionados por la experiencia. Pero esta
potencia no puede circunscribirse a su aspecto meramente especula-
tivo, sino que también es susceptible de ser extendida al aspecto prac-
tico, el cual tiene lugar cuando el intelecto piensa inteligentemente y
formula juicios razonables y verdaderos, no acerca de la naturaleza de
las cosas, sino acerca de lo que se debe elegir, hacer, o no hacer.

El concepto de «razdn practica» a veces se refiere (i) directamente a
este tipo de pensamiento, a veces (ii) al contenido o la estructura pro-
posicional que este tipo de pensamiento tiene cuando esta bien hecho
-y por lo tanto- a las proposiciones que identifican qué tipo de accién
uno deberia juzgar como dignas de persecucién, no deseables, correc-
tas, equivocadas, etc., y a veces (iii) a la capacidad de involucrarse en
este tipo de pensamiento mediante la comprensién de tales proposi-
ciones y de guiarse por ellos®.

Ahora bien, la razén practica se materializa en dos acciones fun-
damentales: el reconocimiento de lo bueno o apetecible como fin del
obrar (que se produce en un nivel pre-moral); y 1a deliberacién acerca
de qué debe hacerse o participar en alguna forma de aquello que se
reconoce como bueno (que se produce en un nivel moral). La actividad
especifica de la razon practica es la segunda, que consiste en la delibe-
racion acerca de lo que se debe hacer, en las situaciones en las cuales el
individuo se enfrenta con varias posibilidades alternativas de accion,
todas ellas atractivas. En este contexto, se comprende que el uso de la
razén practica se presupone y mas ain, se orienta a la posibilidad de
elegir libremente.

Finnis recoge, en este sentido, la distinciéon de Aquino entre actos
humanos y actos del hombre. Si bien muchas actividades son libre-

6 Ibid.
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mente elegidas, «efectivamente hay actos de la persona humana, tal
vez bastante frecuentes, que no son “actos humanos” en el sentido
central (de libre eleccién)»’, sino que se trata de actividades o accio-
nes de caracter espontaneo, no deliberado. Incluso, muchos actos que
se realizan, no estan precedidos por un proceso deliberativo inmedia-
tamente anterior, sino que son producto de deliberaciones y eleccio-
nes que se hicieron en el pasado, y que no es necesario que se reiteren
ante la ausencia de opciones alternativas mas atractivas.

La concepcién de libre eleccion del Aquinate es mucho més amplia
que la de Aristoteles, puesto que, en esta Gltima, las elecciones solo
son libres en la medida en que quien elige no se encuentre sujeto a
factores determinantes externos. Asimismo, la concepcién tomista es
también incompatible con las nociones modernas de determinismo, y
con la supuesta compatibilidad de responsabilidad humana con la de-
terminacién de cada evento por las leyes de la naturaleza. Tomas con-
cibe la libertad, en términos de posibilidad de deliberacioén, eleccién
y accién, como una realidad primaria y metafisica, conceptualmente
irreductible, a diferencia de lo que ocurre con las leyes de la fisica, y es
en este contexto donde él desarrolla todas sus reflexiones sobre la mo-
ral y la razon practica bajo el titulo «EI dominio sobre los actos propios»
(STh 111, prélogo). También insiste, sefiala Finnis, en que si «no exis-
tiera libertad y autodeterminacién, no puede haber responsabilidad
(culpa, mérito, etc.), ni tampoco tiene sentido o contenido “el deber”
(la normatividad) tales como aquellos de los que se ocupa la ética»®.

Asimismo, no se puede ignorar el papel fundamental que juega la
intencién en el proceso deliberativo. Este se inserta dentro de una teo-
ria absolutamente original del acto humano, segtn la cual, la accién
libre brota de una articulacién entre actos parciales de la inteligencia
y de la voluntad. En efecto, esta se refiere a los fines, mientras que la
eleccion apunta a los medios. Ahora bien, lo cierto es que estos mis-
mos medios son también analizables como fin, esto es, como objeto de
una intencién en relacién con otras elecciones anteriores.

7 Ibid.
8 Ibid.
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Este esquema de analisis de la accién podria pues conducir a un
regreso al infinito, lo cual es tanto como tornarla inttil. Frente a esta
dificultad, responde Finnis que un acto o una accién «es paradigma-
ticamente lo que se pretende que sea, es decir, su descripcién moral
primaria —antes de cualquier valoracién o predicado moral- es la des-
cripcién que tenia en la deliberacion a través de la cual se ha formado
la propuesta de actuar de ese modo»’. Aquino postula que los actos
se especifican por su objeto, por tanto, el término objeto tiene aqui
el significado focal de fin préximo tal como lo ha previsto la persona
deliberante y actuante.

De este modo, Finnis se aparta de aquella corriente hermenéuti-
ca que interpreta este postulado de Tomas identificando el término
«objeto» con la materia fisica del acto, y determinando la licitud o ili-
citud moral de un acto en razén de estas caracteristicas fisicas y de su
estructura causal. Segiin esta interpretacion, la materia u objeto del
homicidio seria el despliegue de movimientos fisicos que producen/
causan la muerte de una persona inocente. El acto se definiria, en fin,
como aquella conducta causal inmediata en virtud de la cual se produ-
ce el efecto de producir la muerte.

Segin el profesor australiano, esta interpretacién es incompatible
con las posiciones fundamentales y consistentes de Aquino sobre la
accion humana, para quien la materia del acto moralmente significa-
tivo es «su objeto inmediato, bajo la descripcién que tiene en la delibe-
racion de alguien. Es, en otras palabras, no un elemento de conducta
considerado en su materialidad observable sino méas bien, la conducta
de alguien en cuanto funciona como objetivo»°, o, como lo denomina
Finnis, como razén para la accién.

Sin embargo, resulta necesario observar que esta explicacién no
se ocupa de aquellos supuestos en los cuales, la descripcion del objeti-
vo de la conducta (razén para la accién) se encuentran distorsionadas
en la intenciéon del agente actuante. Ello sucede cuando en el proceso
deliberativo, la opcién elegida no se presentaba efectivamente como

9 Ibid.
10 Ibid.
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la mas atractiva para el sujeto, sino que intervinieron otros factores
que se erigieron en razén para la accién, como es el caso de muerte del
ofensor por ejercicio de la legitima defensa.

Por tanto, los primeros principios de la razén practica son anterio-
res a las normas morales. Son mas concretamente los que indican lo
que no es moralmente necesario u obligatorio, sino lo que es racional
apetecer. Como tales, proporcionan las bases o fuentes para el esta-
blecimiento de normas éticas, y constituyen las bases para juzgar las
acciones en cuanto elegibles, o deseables y -mas ampliamente- para
guiar la autodeterminacion de los agentes actuantes. En este sentido
se distinguen de otros estandares de caracter practico, racional o nor-
mativo como las normas técnicas propias de cada arte u oficio u otros
sistemas de dominio de la materia.

Sefiala Finnis, en este orden de ideas, que el Aquinate trata la dife-
rencia significativa entre normas éticas y las normas técnicas alrede-
dor de tres caracteristicas centrales: (i) el primero es el pensamiento
moral, cuya preocupacion central consiste en poner orden en la pro-
pia voluntad, el caracter y la accion, (ii) los efectos de las decisiones
libres moralmente significativas (buenas o malas), en primera instan-
cia tienen caracter intransitivo, es decir, solo se proyectan sobre la vo-
luntad y el caracter del sujeto actuante, solo secundariamente pueden
proyectarse fuera de él, y (iii) mientras que las artes y la técnica tiene
un objetivo (fin) especifico y limitado, que se puede lograr mediante el
despliegue habil de la una actividad o destreza concreta, el pensamien-
to moral tiene un punto de vista (compartido), u horizonte ilimitado
y comun, que es el de la vida humana en su conjunto [finis communis
totius humanae vitae] (q ST I-1IL. 21 a. 2 ad 2), para cada una de las propias
decisiones moralmente significativas.

2. c. El razonamiento moral como dimension del razonamiento
practico

Bajo el titulo de «At the origin of Ought» Finnis comienza el anali-
sis de la explicacién tomista sobre el surgimiento del deber moral.
En efecto, el punto de partida del argumento es que la razén practica,
segin Tomas, tiene por un lado un primer principio de caracter ab-
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soluto y, por otro, varios principios igualmente verdaderos. Este pri-
mer principio de caracter formal, es considerado el marco dentro del
cual surge la normatividad de los primeros principios sustantivos no
directivos y de los principios morales que son deducibles de ellos. Este
primer principio de caracter absoluto es enunciado con la siguiente
férmula: «El bien debe perseguirse y el mal evitarse».

Cabe recordar que, en este punto, Finnis sigue la postura herme-
néutica que Gemain Grisez desarrollé6 ampliamente en el articulo titu-
lado «The First Principle of Practical Reason. A Commentary on the Summa
Theologiae I-11, Question 94, Article 2!'». Segin esta interpretacion, este
primer principio practico no constituye un imperativo ni un principio
moral, y ello es asi porque «tanto la gramatica como el contenido pro-
posicional del gerundio “es-ser” no es imperativo ni predictivo, sino
racionalmente directivo —un deber- en la forma mas desarrollada del
término, en su sentido y normatividad central, en el mas especificado
deber de caracter moral»'2.

En este sentido, Aquino explicaba que, asi como el principio de no
contradiccién —que es el principio que da forma a todo el pensamiento
racional- tiene su origen en la estructura de la realidad, es decir, en la
verdadera oposicién entre el ser y el no ser, de igual modo, el primer
principio practico tiene su origen en la conveniencia real de bienes
inteligibles, como también la auténtica inconveniencia de lo que no
es bueno.

Ahora bien, cada uno de estos primeros principios sustantivos que
la razén practica recoge y dirige hacia los distintos bienes inteligibles
-a los cuales Finnis denomina «valores» basicos— ain no tienen na-
turaleza moral. Si bien, el Aquinate no emple6 esta terminologia, no
obstante, distingui6 a los primeros principios practicos «per se notums,
es decir, que se conocen en si mismos, lo que equivale a decir que son

11 GRISEZ, Germain, «The First Principle of Practical Reason. A Commentary on the
Summa Theologiae 1-2, Question 94, Article 2», en Natural Law Forum, vol. 10, 1965, pp.
168-196.

12 FINNIS, ], «<Aquinas. Moral, Political and Legar Philosophy», Stanford Encyclopedia of
Law, Stanford, Gltima revisién 2011.
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evidentes; y, como tales, «xprimum» e «indemonstrabile», esto es, no de-
ducidos. Cabe aclarar, que este caracter no deducido de los primeros
principios practicos no implica que sean «intuidos», sino que los mis-
mos son cognoscibles por el intelecto a través de datos de la experien-
cia. Aun asi, o quizas precisamente, por la condicién de la experiencia
practica, esta autoevidencia es de caracter relativo, puesto que lo que
es evidente para algunos, no lo sera para otros que tengan una menor
experiencia y comprension de la totalidad de los aspectos involucra-
dos en la cuestién.

Habiendo llegado a esta instancia de su argumentacion, el autor
sienta el principio de que «el deber no puede inferirse a partir del ser»
apartandose asi de aquellas corrientes tomistas contemporaneos que
sostienen que la ética de Toméas supone esa deduccién, con lo cual
también puede hacer frente a la clasica acusacién que se le ha hecho
a las teorias de derecho natural, de incurrir en la denominada falacia
naturalista, en virtud de la cual se pretende el paso de un enunciado
descriptivo (vgr, «x» es natural) a un enunciado prescriptivo o norma-
tivo (vgr. Entonces «x» es justo). El caracter practico de los primeros
principios de la razén practica, refutan esta inferencia.

3. El ejemplo del bien del conocimiento

En el capitulo T de NLNR, el profesor australiano comienza el tra-
tamiento del tema vinculado a los bienes humanos bésicos, tomando
como ejemplo el bien del conocimiento. Pero antes de proceder a su
andlisis, hace la salvedad de que se esti frente a un estado de la ar-
gumentacién que no presupone ningun juicio moral, sino que se ana-
liza aquellos actos de comprensién practica a través de los cuales se
produce la captacién de valores basicos de la existencia humana, y los
correlativos principios que guian todo el razonamiento practico.

De este modo, luego de definir o conceptualizar lo que él llama
«valor basico» o «principio practico basicow, el autor procura ilustrar
como «estos valores y principios» se constituyen o devienen en razo-
nes Ultimas para la accién, de donde se infiere su caracter obvio o au-
to-evidente, en tanto que los mismos guian el razonamiento practico
tanto en las acciones moralmente buenas como en las inmorales.
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Ahora bien, la comprensién cabal y acabada de la tesis finnisiana
de la razén practica precisa una serie de clarificaciones conceptuales.
Como se expuso en el apartado anterior, el texto en analisis, comien-
za formulando la previa aclaracién de que los bienes humanos no
constituyen juicios morales en tanto juicios de valor sobre conductas,
sino que se indaga sobre el sustrato valorativo de los mismos. Por esta
razon, el autor considera necesario efectuar un esquema conceptual
sobre el cual se erige la nocién de bien humano y, con ese propésito,
emprende un recorrido sobre todos aquellos «actos de la comprensiéon
practica en los que captamos los valores basicos de la existencia hu-
mana»®. Ello conduce a la necesaria distincion teorética entre «valor
basico» y «principio practico basico». A simple vista, pareciera que am-
bos conceptos comparten una caracteristica en comun, a saber: am-
bos se integran en el proceso en virtud del cual, se consideran como
buenas, ciertas razones para actuar de una determinada manera. En el
caso del valor basico, se le afiade la caracteristica especifica de ser —en
términos del autor- «autoevidente», como equivalente a objetivo, «ob-
vio o incuestionable»'. Ambos conceptos se relacionan e interactiian
en el proceso deliberativo practico y estan presentes en cualquier des-
cripcion integral del comportamiento humano.

Todo proceso deliberativo practico, se desencadena con una in-
clinacién. En el caso del conocimiento, Finnis utiliza el término «cu-
riosidad», para designar la inclinacién o impulso inicial a partir de la
cual, el agente se encamina hacia la obtencién de aquello que percibe
como un bien (aquello que desea saber, aquel dato que desea obtener).
En este sentido, sefiala Finnis que «tan pronto como uno lo advierte,
mediante tan solo un esfuerzo de reflexién, se hace claro que el co-
nocimiento es una cosa buena, que vale la pena obtener por si misma
(no solo por su utilidad), mas alla de las materias especificas que hasta
ahora han despertado nuestra curiosidad»®.

13 FINNIS, J., Natural Law and Natural Rigths (en adelante NLNR), Oxford University
Press, Oxford, 2011, pp. 59-75.

14 NLNR, p.59.

15 NLNR, p. 61.
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El reconocimiento del valor como algo que es apetecible en si mis-
mo, o digno de alcanzar o poseer, se puede formular de distintas ma-
neras: «Seria bueno saber tal cosa, o estar informado sobre un asun-
to determinado..». Estas constituyen formulaciones de un principio
practico, en cuanto motor inicial de un proceso de reflexién (delibe-
rativo), que culminara en una accién. Asi, la comprension del valor (lo
deseable en si), se erige en punto de partida «para razonar sobre qué
hacer —en palabras de Finnis-y de este modo, constituye un principio
de razonabilidad practica»®.

El bien basico del conocimiento, con el que el profesor australiano
comienza su argumentacion, se refiere al «conocimiento especulativo»,
que no es aquel que corresponde a la clasica distincién aristotélica entre
conocimiento teérico y practico, sino el que se busca como fin en si mis-
mo, en tanto que el mismo contribuye al crecimiento personal de aquel
que lo posee. También se debe distinguir conceptualmente de la creen-
cia, en el sentido de que el término «conocimiento» hace referencia al es-
tado en que se alcanza la verdad buscada (achievement), mientras que la
creencia es una conviccién que puede o no haber sido fruto de una previa
btsqueda, y que es susceptible de ser verdadera o falsa. En este orden de
ideas, sefiala Finnis que «la verdad no es una misteriosa entidad abstracta;
queremos la verdad cuando queremos que los juicios en que afirmamos
0 negamos proposiciones sean juicios verdaderos, o (lo que viene a ser lo
mismo) queremos que las proposiciones afirmadas o negadas, o que han
de ser afirmadas o negadas, sean proposiciones verdaderas»".

Desde esta perspectiva, el término conocimiento designa en pri-
mer lugar, enla explicacién del autor, el apetito, deseo o inclinacién de
averiguar, de tomar contacto con un dato de la realidad al solo efecto
de saberlo. En este caso, la curiosidad es el modo de manifestacién de
la inclinacién, no la inclinacién misma. En esta instancia del razona-
miento, la ignorancia o confusion se percibe como claramente negati-
va, esto es, se presenta como un estado que el agente que reflexionay
busca saber, rechaza.

16 NLNR.p. 63.
17 FINNIS, ], NLNR, op. cit. 60-61.
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4.Como debe entenderse la nocion de «bien»

Como ya se habia adelantado, Finnis también realiza una distin-
cién entre «bien» en cuanto objetivo o meta que se considera como de-
seable y «bien» como una forma general de la que se puede participar o
realizar de manera indefinida en un niimero también indefinido de si-
tuaciones. Para esta Gltima acepcion el autor se reserva el vocablo «va-
lor». «El término “bien” designa un objeto determinado de un deseo,
eleccidén o accién de una persona determinada (...) y de este modo es (o
selo considera) una cosa buena»'®. Aristoteles afirmaba que «el bien es
lo que todas las cosas desean»®. Al comentar esta afirmacion, Tomas
de Aquino explica que el Estagirita no esta afirmando que exista una
Unica cosa buena hacia la que todo tiende; méas bien se esta refiriendo
ala concepcién general del bien (bonum comuniter sumptum).

Desear o apetecer expresa aqui una tendencia que bien puede ser
inconsciente, o bien, consciente o volitivo dependiendo de la natura-
leza del sujeto de esa tendencia. Los objetos son deseados (apetecidos)
en cuanto deseables (apetecibles), y son aprehendidos como deseables
(apetecibles) en cuanto hacen a la plenitud de la persona. Esta idea se
encuentra implicita en la ética aristotélica, y se explicita en los comen-
tarios de Tomas de Aquino, en virtud de los cuales, la bondad de algo
consiste en su ser deseable (appetibile); (...) Ahora bien, el ser deseable es
consecuencia de la perfeccion (o realizacién) puesto que las cosas siem-
pre desean su propia perfeccion (..) El término «bien» expresalaidea de
perfeccion deseable [bonum dicit rationem perfecti quod est appetibile}*°.

Por tanto, el conocimiento al que se refiere el iusfilésofo en estudio
es aquel que se considera como un bien intrinseco, algo apetecible por
simismo y no meramente como medio o instrumento para la consecu-
ci6én de un objetivo determinado, como puede ser el caso de la basque-

18 Ibid. p 61.

19 ARISTOTELES, Tépicos II1, 1: 116a 19-20, Retérica I, 6: 1362a 23; Etica a Nicémaco I, 1:
1094a 3.

20 TOMAS DE AQUINO, STh. 1, q.5, a. 1c y ad 1. También véase STh.1, q. 5, a. 3¢; q. 48, a.
1c;g. 6, a.3c.
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da de conocimiento para impresionar a un auditorio, o para confirmar
una creencia previa, tal como ejemplifica el autor. Decir que el conoci-
miento es un valor basico implica la afirmacion de que, por esa misma
razoén, todos los actos, actividades o esfuerzos que lo integran y que se
encuentran implicados en su biisqueda adquieren caracter inteligible.

Expresiones tales como «la ignorancia debe ser evitada» o «el co-
nocimiento es algo bueno que vale la pena poseer», constituyen segin
Finnis, formulaciones de un principio practico, en el sentido en que se
erigen en puntos de partida del razonamiento y obrar humano. Es un
principio de razonabilidad practica.

El ejemplo con que el autor ilustra el proceso que se inicia con el
principio practico es el siguiente: «(i) seria bueno averiguar la verdad
sobre los supuesto principios de la ley natural; (ii) es probable que la
lectura critica de este libro me ayude a averiguar sobre estas mate-
rias; (iii) luego, a pesar de lo aburrido que es, lo leeré por completo y
reflexionaré sobre sus argumentos»?. Asi, el proceso que se realiza es
el siguiente: en la primera premisa se formula el deseo que funciona
como principio practico, pero este deseo no es equivalente a un impul-
s0, sino que transforma su objeto (que en el ejemplo citado es el estu-
dio de la ley natural) a una forma inteligible, en la medida en que «ese
conocimiento» se le presenta al sujeto como un bien en el que quiere
participar. En la segunda premisa, aparece el juicio que el sujeto que
reflexiona realiza sobre la necesidad o conveniencia de adquirir ese
saber, y finalmente, en la tercera premisa aparece la determinaciéon
del sujeto de actuar en el sentido en que se produzca la adquisicién del
bien en cuestion.

En este sentido, Finnis seflala que «los primeros principios basicos
(..) no desempefian el mismo papel que las reglas, en el razonamiento
practico, o en la explicacion y descripcién del obrar inteligente. Un
principio practico basico sirve para orientar nuestro razonamiento
practico, y puede concretarse (mas que aplicarse) en un gran ntume-
ro indefinido de premisas y principios practicos mas especificos. Mas
que restringir, sugiere nuevos horizontes para la actividad humana»?2.

21 Ibid., p 63.
22 Ibid,, p 63.
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4.a.La evidencia de los primeros principios practicos

Conviene destacar dos caracteres que son propios de los primeros
principios practicos: su caracter no deducido y su caracter evidente.
Respecto del primero de ellos, este surge del hecho de que no aparece
formulado de modo expreso en ninguna premisa, sino que esta impli-
cito en el razonamiento del agente. Es decir, por lo general, el proce-
so no va precedido de una proposicién que se formule del siguiente
modo: «Todo conocimiento de la realidad es algo valioso que debe ser
perseguido» o «la verdad es un valor que merece ser buscado». Por el
contrario: las estructuras de razonamiento practico comienzan como
el ejemplo citado en el apartado anterior, formulando una proposi-
cién o premisa en la que se exprese el deseo o apetencia de adquirir o
aprehender algiin dato de la realidad.

Por otro lado, es menester reconocer que los que principios prac-
ticos tienen caracter evidente (per se notum) lo que equivale a afirmar
que no requieren el despliegue de una actividad tendiente a su demos-
tracién. No obstante, esto no quiere decir que el bien del conocimiento
sea, de hecho, susceptible de un reconocimiento general, ni que tenga
caracter innato. Por el contrario, supone un esfuerzo que trascienda
el impulso de la mera curiosidad hacia la captacién intelectual del
mismo como valor. Dicho de otro modo, no se produce la deduccion
de ningln otro principio o valor, sino su aprehension a partir de una
reflexién sobre acciones concretas de participacién en el valor basico
en cuestioén. A su vez, Finnis deja claro que el valor tampoco puede ser
deducido o inferido de un hecho o conjunto de hechos, como ocurre
con la mera circunstancia de experimentar curiosidad, o deseos de co-
nocer. El autor dice que ni siquiera se puede apelar a la universalidad
del deseo para inferir su caracter bueno u objetivo.

Entonces, ¢a qué se refiere el autor cuando apela a la evidencia?
Continuando con el analisis del caso del bien humano del conocimien-
to, Finnis sefiala que decir «que el conocimiento debe ser un valor
real porque los hombres inteligentes o grandes hombres o los hom-
bres maduros lo han considerado un valor y un aspecto de su propia
realizacién, no es hacer lo que podria llamarse una inferencia. Porque
nuestra estimacién de una persona como plenamente realizada, ma-
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dura, grande, o, inteligente en el aspecto relevante, solo se hace posi-
ble gracias a nuestra propia comprensién no derivada de que lo que
esa persona es y hace es realmente bueno»?®.

Por tanto, afirmar que un principio es evidente no implica (a) que sea
formulado reflexiva ni explicitamente por quienes son guiados por él, ni
tampoco que (b), cuando es formulado asi por alguien, su formulacién
sera invariablemente considerada precisa o aceptablemente refinada y
suficientemente apta, ni tampoco (c) que se llegue a él, aunque solo sea
implicitamente, sin experiencia del campo al cual se refiere?.

Para reforzar su argumento, el iusfilosofo en estudio sugiere ade-
mas la conveniencia de analizar analégicamente los principios gene-
rales de racionalidad teorética tales como las formas de inferencia de-
ductivas propias de lalégica formal, o de la necesidad de razones para
fundamentar afirmaciones, o de la exclusion de tesis contradictorias,
la preferencia de descripciones completas en relacién con las parcia-
les, etc. «tales principios de racionalidad teorética no son demostra-
bles, pues se presuponen o despliegan en cualquier cosa que acepta-
riamos como demostracién (..) Son objetivos; su validez no es materia
de convencidn, ni es relativa a los propésitos individuales de nadie (...)
Bajo todos estos aspectos, los principios de racionalidad teorética son
evidentes. Y es bajo estos aspectos que sostenemos que es evidente el
principio prdctico basico de que el conocimiento es un bien que ha de
buscarse»®.

Asimismo, afirmar que un principio practico tiene caracter no de-
rivado implica que ni su inteligibilidad ni su fuerza vinculante se fun-
dan en un principio ulterior. Pero también el autor también previene
contra un error —en el que de hecho incurren con mucha frecuencia
los fil6sofos— que es el de confundir la falta de derivacién de un princi-
pio con la falta de objetividad o justificacion.

Tampoco se debe confundir el bien con el deseo de obtencién de
ese bien, puesto que lo que le asigna el caracter de bien no es su de-

23 NLNR, op. cit. p. 67.
24 Ibid, p. 68.
25 Ibid., p. 69.
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seabilidad por una mayoria, sino su valor intrinseco. En el ejemplo
del bien del conocimiento, este puede no ser objeto de deseo por al-
gunas personas, pero nadie estd en condiciones de negar que este ad-
quirir conocimiento o sabiduria es algo intrinsecamente valioso, aun
cuando lo que movilice al sujeto ala busqueda de ese bien constituya
un auténtico deseo. De esta manera, Finnis critica aquellas posturas
que consideran que nuestros juicios de valor no son mas que expre-
siones de sentimientos y deseos, y que son los sujetos de esos sen-
timientos y deseos los que proyectan y objetivan los mismos sobre
esos objetos y les adscriben cualidades como bondad, valor, desea-
bilidad, etc. Lo propio del escepticismo es sembrar la duda filoséfica,
cuestionando la objetividad sobre toda materia que se considere en
si misma relevante. Pero en el caso de los principios y valores basi-
cos, los escépticos incurren en lo que el autor denomina «inconsis-
tencia performativay, en el sentido en que sus argumentos se refutan
a si mismos, lo que, por otra parte, no implica afirmacién de que un
valor o bien basico sea evidente.

La inconsistencia performativa es aquella que tiene lugar cuando
lo que se afirma en un enunciado se contradice con los hechos que se
dan «en y por el acto de enunciarlo», de donde surge su caracter falaz.
En el caso del bien del conocimiento, toda afirmacién escéptica de que
el mismo no constituye un bien, como asi también toda negaciéon de
su validez, se autorrefuta operacionalmente. Ciertamente «quien hace
una afirmacién de esta naturaleza —escribe el autor- entendiéndola
como una contribucién seria a la discusién racional, se encuentra im-
plicitamente comprometido con la proposicién de que él cree que vale
la pena hacer su afirmacién, y que vale la pena hacerla qua verdadera;
esta de este modo comprometido con la proposicién de él cree que la
verdad es un bien que vale la pena buscar»?*. Asi se demuestra que la
contradiccién entre los enunciados es manifiesta, toda vez que la pre-
misa con la que se origina el argumento es que la verdad no constituye
un valor o bien objetivo que vale la pena buscar.

26 NLNR, p.74.
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4.b. Los otros bienes humanos basicos

Como se vio en el apartado anterior, Finnis analiza especificamen-
te el bien humano del conocimiento, no por ser el mas importante sino
porque en él se encuentran disponibles todos los elementos para efec-
tuar dicho analisis de modo méas acabado posible.

Al tratar la cuestién sobre los restantes bienes humanos, el autor
advierte que la dificultad de su investigacion proviene de multiples
razones tales como el hecho de que se efectiien reducciones arbitra-
rias de los distintos valores a uno solo o a unos pocos, o bien, que los
listados de valores ofrecidos por los investigadores se realicen segin
criterios y tendencias que cambian o se diluyen.

Asimismo, hay que tener en cuenta que es necesario distinguir en-
tre «el hecho bruto del impulso (instinto, inclinacién o tendencia) y
las formas de bien que alguien que posee tales impulsos puede pensar
que vale la pena buscar y realizar»?, sobre la base de la percepcion del
bien que constituye el objeto de esa bisqueda o realizacién. Tampoco
se pueden ignorar las condiciones materiales necesarias que afectan o
facilitan la basqueda de un valor, o el valor en si mismo. Y por tltimo,
al enumerar los valores basicos en los que los seres humanos pueden
participar, es necesario distinguir también entre los fines u objetivos
generales y los medios disponibles para la obtencién de esos fines, los
cuales dependeran, a su turno, de las condiciones materiales «nece-
sarias para, o que afectan, la biisqueda del valor y el valor mismo»?,
con lo cual se referencia al conjunto de factores y/o circunstancias,
tanto de indole endégeno como exdgeno, que influyen y condiciones
la percepcién, bisqueda y participacion en el valor en cuestién. Conti-
nuando con el ejemplo del bien del conocimiento, Finnis explica que el
cerebro sano y la inteligencia son condiciones materiales necesarias
para la busqueda comprensién de la verdad.

Por otra parte, la mayor parte de los estudiosos de las ciencias huma-
nas contemporaneas sugieren que el hecho ineludible del pluralismo

27 NLNR, p. 82.
28 Ibid, p.82.
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cultural dificulta o imposibilita delinear un criterio objetivo que permi-
ta la identificacién o reconocimiento de valores de caracter evidente
y universal. El profesor de Oxford considera que la asuncién de esta
postura es injustificada. En efecto, es posible observar como fenémeno
constante el hecho de que «todaslas sociedades humanas muestran una
preocupacion por el valor de la vida humana; en todas, la propia conser-
vacién es generalmente aceptada como un motivo adecuado para la ac-
cién y en ninguna se permite matar a otros seres humanos sin una jus-
tificacion bien definida»®. En todas las comunidades humanas se puede
apreciar también la valoracion de la procreacién en un sentido positivo,
asi como la necesidad de evitar perversiones de tipo sexual. Es un factor
constante también, la valoracién en términos positivos de una sociedad
instruida y sus ventajas frente a la que no lo es; la necesidad de un ade-
cuado proceso de socializacién que permita el 6ptimo desenvolvimien-
to de las potencialidades humanas (tanto individuales como sociales);
el fendbmeno siempre perenne de la apertura a la trascendencia que se
descubre en las distintas manifestaciones de religiosidad presentes en
toda sociedad y en todos los tiempos.

Se trata de factores objetivos cuyo caracter permanente y universal
no puede ser puesta en tela de juicio en ninguna discusioén que se precie
de ser racional, y que son evidentemente reveladores de la naturaleza
humana, puesto que se mantienen constantes pese a las circunstancias
geograficas, historicas y culturales. Sobre el punto Finnis sefiala:

La universalidad de unos pocos valores basicos en una vas-
ta diversidad de realizaciones enfatiza tanto la conexién entre
un impulso/inclinacién/tendencia/instinto basico humano y la
correspondiente forma basica de bien humano, como al mismo
tiempo, la gran diferencia entre seguir un impulso y buscar in-
teligentemente una realizacion particular de una forma de bien
humano que nunca se realiza completamente ni se agota con una
accién, o con una vida entera, o con una institucién o cultura..®.

29 NLNR, op. cit., p 83.
30 NLNR, op. cit., p 84.
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Cabe aclarar que, en este punto, el autor previene de confundir este
analisis con uno de caracter moral. No se trata de establecer reglas de
tipo ético o moral, ni tampoco los bienes humanos basicos tienen esta
naturaleza, sino que Finnis sitGa a los mismos en un estadio anterior
al proceso de elaboraciéon de juicios éticos como modalidades de los
juicios practicos. Es por esta razén que él prefiere hablar de bienes
humanos de caracter pre-moral, cuya busqueda o persecucién —como
se expuso con anterioridad— pueden estar presentes en el proceso de-
liberativo previo a una accién tanto moralmente buena como en una
accién inmoral.

Hecha esta salvedad, el autor procede a efectuar una reflexion
practica de las distintas formas basicas de bien, que son las que a su
turno permiten comprender el sentido de las acciones, estilos de vida,
caracteres y culturas.

La vida: el valor intrinseco del bien de la vida se evidencia en el
impulso correspondiente de todo ser humano hacia su propia con-
servacion. Pero este no se agota ac4, sino que es comprensivo «de
cadauno de los aspectos que hacen que el ser humano esté en buenas
condiciones para su autodeterminacién. Por lo tanto, la vida incluye
aqui la salud corporal (incluida la cerebral) y la ausencia de dolor
que presagia dafio o mal funcionamiento del organismo»®. En este
sentido, sefiala Roger Crisp que «el modo de expresarse que Finnis
utiliza aqui, sugiere en si mismo que lo que él entiende por vidano es
algo en si mismo valorable, sino una serie de condiciones necesarias
para perseguir genuinamente bienes no instrumentales, tales como
la autodeterminacién»?2.

El juego: en esta categoria el autor hace referencia a aquel aspec-
to del desarrollo humano consistente en la busqueda de actividades
que conllevan a la realizacion del sujeto que las desarrolla (performan-
ces), en el sentido en que no son buscadas como medio para alcanzar
un fin, sino por el disfrute que produce la actividad en si misma. Esta

31 NLNR, op. cit., p. 86.
32 CRISP,R,, «Finnis on Well-being», en The Philosophy of John Finnis. Edited by John
Keown and Robert P. George, Oxford University Press, 2013, pp. 24-36.
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puede tener caracter individual o social, puede ser intelectual o fisica,
ser estructurada o informal, pero siempre tiene un valor en si misma.
Concretamente, lo propio del juego es la bisqueda del disfrute que
proporciona poner en accién una capacidad.

La experiencia estética: en este caso, el disfrute que genera este
tipo de bien puede no depender de una actividad como en el caso del
juego. Finnis sefiala que, en el caso de este bien, lo que se busca o va-
lora por si mismo «puede ser simplemente la forma bella “fuera de”
uno y la experiencia interna de la apreciacion de su belleza»*, o bien,
«cuando la experiencia que se valora se encuentra en la creacién y/o
en la apreciacién activa de alguna obra significativa y agradable».

Sociabilidad: segiin el profesor oxoniense, este bien tiene distintos
grados de desarrollo. El mismo puede desarrollarse en su minima expre-
sién que se caracterizaria por haber alcanzado un grado minimo de paz
que permita la simple convivencia armoénica entre los miembros de una
comunidad, o bien, alcanzar grados mas elevados de amistad plena con
los demas hombres. En este contexto, conviene distinguir la simple cola-
boracién que tiene un caracter instrumental al servicio de la realizacién
de intereses de cada uno de los colaboradores, de la auténtica amistad
que supone la bsqueda del bienestar del amigo, de su propia realizacion.
Crisp advierte que en la concepcién de Finnis, «la amistad (..) envuelve
una motivacién o egoista. Un amigo actuara en beneficio del bienestar de
otros, y valora el bienestar del otro, por el propio beneficio de los otros»®.
En la nota al comentario agrega Crisp que «Finnis sugiere también que
un amigo tratara el bienestar de los otros como un aspecto de su propio
bienestar. De nuevo, el no necesita ser leido sugiriendo que el bienestar
de otro deba convertirse en el propio. Mas bien, su punto es que un amigo
juzgara cuan bien esta yendo su vida en cuando esté yendo bien la vida de
su amigo. El bienestar individual puede afectar el de otros sin convertirse,
en algin sentido misterioso, en parte de ese bienestar»*,

33 NLNR, op. cit., pp. 87-88.

34 Ibid., p 88.

35 CRISP R, «Finnis on Well-beingy, en The Philosophy of John Finnis, op. cit., pp. 24-36.
36 Ibid, p.31.
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Larazonabilidad practica: el autor conceptualiza este bien como aquel
en virtud del cual se «es capaz de hacer que la propia inteligencia se apli-
que eficazmente (...) a los problemas de elegir acciones y el estilo de vida
de cada uno y de formar el propio caracter». En efecto, utilizando pala-
bras del mismo Finnis, «se trata de introducir en la propia vida un orden
inteligente y razonable en las propias acciones y habitos y actitudes prac-
ticas»*®. Este bien consta de un aspecto interno, por el cual el individuo
procura dirigir sus emociones y disposiciones internas hacia la paz inte-
rior; y un aspecto externo, que se evidencia en acciones exteriores en la
medida en que estas gocen de autenticidad por tener aptitud suficiente
para influir en estados de cosas y relaciones entre personas, y siempre
que estas acciones sean producto de autodeterminaciones ordenadas
libremente. Este bien es objeto de un tratamiento separado y especifico
por parte del autor, por lo que mas adelante se volvera sobre el mismo.

La religion: esta dimension del bien no debe ser tomada con refe-
rencia a alguna doctrina o credo en particular, pese a que es de ptblico
conocimiento que el autor profesa la religion catélica. A este respecto,
es posible caer en el error de pensar (y de hecho ha ocurrido) que la
intencién de Finnis al incluir este bien dentro de los bienes basicos
es generar un efecto persuasivo a favor de este credo. No obstante,
conviene hacer la aclaracion de que, en este contexto, «“religion” se
refiere meramente a una apertura hacia la contemplacién de las 1l-
timas cuestiones sobre la vida»®. No se puede dudar el hecho de que
es parte de la constitucién antropolégica del ser humano su apertura
a la transcendencia. Desde sus manifestaciones mas rasticas y primi-
tivas hasta las mas estructuradas y solemnes, el hecho religioso es un
fenémeno que acomparia a la misma historia humana. No obstante, el
autor afirma que «mas importante para nosotros que la omnipresen-
cia de las manifestaciones de preocupaciones religiosas, en todas las
culturas humanas, es la pregunta: ¢sno equivale el propio sentido de

37 NLNR, op. cit., p. 88.

38 NLNR, op. cit., p 88.

39 COYLE, S., Modern Jurisprudence. A Philosophical Guide. Oxford and Portland,
Oregon, 2014, pp. 162-193.
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“responsabilidad”, al elegir qué ha de hacer o no hacer uno mismo, a
una preocupacién que no es reductible a la preocupacién por vivir, ju-
gar, procrear relacionarse con otros y ser inteligente?»%. Finnis sefia-
la que incluso filésofos como Sartre que parten del postulado de que
Dios no existe, y que lo tinico que se puede predicar de la existencia es
su absurdidad total, su falta absoluta de sentido, no deja de reconocer,
no obstante, su responsabilidad al elegir qué hacer, toda vez que ella
es necesaria para garantizar la libertad de otras personas de la misma
manera que la suya propia®. «;Y no es este (no importa cuan residual
sea) un reconocimiento de y una preocupacion por un orden de cosas
“mas alla” de todos y cada uno de los hombres»?%.

Finalmente, es menester destacar que, en el proceso de autodeter-
minacién y autorrealizacién humanos, los bienes humanos descriptos
no constituyen un listado exhaustivo. No es posible —segtn el profesor
oxoniense- establecer un orden de prelacién entre ellos, sino que to-
dos tienen caracter inconmensurable, puesto que cada uno es una for-
ma evidente de bien, y ninguno de ellos puede reducirse a mero aspec-
to de los otros, o adscribirsele una funcién instrumental en relacién
con los otros. La falta prelacion o jerarquia objetiva entre los distintos
bienes humanos se revela en el hecho de que cada uno de ellos «puede
razonablemente ser considerado el mas importante»®.

Por tltimo, resta analizar con mayor amplitud el bien humano basico
que el autor en estudio denomina razonabilidad practica, el cual, como
ya se mencioné ut supra, se refiere a aquella aptitud para desarrollar los
propios procesos de deliberacién y accién con orden y coherencia, o, di-
cho de otro modo, respondiendo a un propésito inteligente. A este valor,
Finnis dedica un capitulo aparte en Natural Law and Natural Rigths bajo
el titulo de «Requerimientos basicos de la razonabilidad practica»%, que
seran objeto de especial analisis en el siguiente apartado.

40 NLNR, op. cit.,, p. 90.

41 SARTRE,]. P, L” Existencialisme est un humanisme. Paris, 1946, pp. 36, 83-4.
42 NLNR, op. cit,, p. 90.

43 NLNR,p.92.

44 NLNR, pp.100-133.
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5.Exigencias basicas de la razonabilidad practica

Como se expuso con anterioridad, el profesor australiano ha de-
sarrollado su teoria sobre los bienes humanos basicos enfatizando
insistentemente que los mismos no son de naturaleza moral sino
pre-moral, y no adquieren caracter moral mientras no sean aplicados
a proyectos, disposiciones y acciones. La razonabilidad practica es la
que se ocupa de como han de aplicarse esos bienes humanos a los pro-
blemas de deliberacién y seleccién de opciones y acciones concretas.
Para analizar este valor, el autor parte de la ética aristotélica, en vir-
tud de la cual, los postulados y reglas éticas solo son susceptibles de
ser aprehendidas y formuladas por el hombre que es prudente y mo-
ralmente bueno (el phronimos o spoudaios), pero toma distancia de la
misma por considerar que si bien, desde una perspectiva teérica tales
afirmaciones dificilmente puedan ser negadas, desde una perspectiva
practica, no son suficientes para dar una explicaciéon acabada sobre
aquellos procesos deliberativos en los que los sujetos cuestionan si lo
que eligen hacer es razonable o no. Cabe aclarar, que, en este punto, el
autor en estudio hace referencia a la idea de prudencia como término
«medio» entre dos extremos.

Asimismo, se advierte que, durante dos milenios, la reflexién filo-
sofica ha procurado identificar y formular exigencias de método en el
razonamiento practico. «Cada una de estas exigencias se refiere a lo
que uno debe hacer, pensar o ser, si ha de participar en el valor basico
de la razonabilidad practica»®. Se trata de un aspecto basico del bien-
estar humano, y a su vez se refiere a la participacién de cada uno en
todos los otros aspectos basicos del bienestar humano.

A su turno, la posibilidad de participar en estas formas basicas de
bien, constituyen oportunidades de ser. A este estado de ser, Aristote-
les lo llamé Physis, que en su traduccién latina se lee como natura. Se
trata, segn Tomas de Aquino, «de exigencias no solo de la razén y de
la bondad, sino también (por implicacién) de la naturaleza humana».

45 NLNR,p.102.
46 NLNR, p.103.
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Por tanto, estas constituyen las exigencias propias del método de la ley
natural, de la cual se desprenden las leyes calificadas como naturales
o morales, a partir de la derivacién de los primeros principios o bienes
humanos basicos de caracter pre-moral.

Ahora bien, Finnis advierte que «los aspectos basicos del bienestar
humano solo son discernibles para quien piensa en sus oportunidades
y por ende solo son realizables por quien dirige, atiende y controla sus
instintos, inclinaciones e impulsos de manera inteligente»*’.

Para dar una formulacién a la primera exigencia, recurre al con-
cepto de plan de vida racional empleado por Rawls%, en virtud del cual
es preciso «ver la vida como una totalidad, las actividades de un sujeto
racional desplegadas en el tiempo. La mera posicién temporal, o la dis-
tancia respecto del presente, no es razén para preferir un momento
a otro»®. Esta exigencia recibe la denominacién de «coherencia». No
obstante, este esfuerzo por ver la vida como una totalidad solamente
podra tener caracter racional, segiin Finnis, en la medida en que se
mantenga el nivel de compromisos generales y la armonizacién entre
ellos, con lo cual se advierte un distanciamiento del planteo rawlsiano
que reduce la prudencia a esta Gnica exigencia, sin prestar atencion
al tipo de fines que podemos proponernos en nuestros planes de vida.
En otras palabras, mientras que Rawls se propone una racionalidad de
medios, Finnis la propone tanto de medios como de fines. Esta prime-
ra exigencia se comprende mejor si se la considera a laluz de las otras.

Pero todo plan de vida coherente, si bien puede implicar la con-
centracién de alguna forma basica de bien, a costa de otros (vgr. El
compromiso con la medicina por amor a la vida, o el compromiso con
la labor académica por amor al conocimiento y a la verdad) devendra
en irracional si se funda en la desvalorizacién o exclusion de las otras
formas basicas de bien. En este sentido, el autor refuerza su argumen-
to afirmando que «es bastante irrazonable no elegir o comprometerse

47 NLNR,p.103

48 RAWLS, ], Theory of Justice, pp. 408-423, en que adopta la terminologia de W.ER.
Hardie, «The Final Good in Aristotle”s Ethics» (1965), 60, Philosophy, 277.

49 Ibid., p.420.
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con ninguna biisqueda real del conocimiento...Pero es ain mas irra-
zonable negar que el conocimiento es (y debe ser tratado como) una
forma de excelencia, y que el error, la ilusién, la confusion, la supers-
ticiéon y la ignorancia son males que nadie debiera desear, intentar o
fomentar en si mismo o en otros»®.

De lo que se concluye que entre los bienes humanos basicos no
puede haber ninguna preferencia arbitraria o injustificada, ni se pue-
de racionalmente desconocer, relativizar o vaciar de contenido ningu-
no de esos bienes o valores objetivamente considerados.

Otra de las exigencias es aquella que identifica la inherente con-
dicién humana de los bienes basicos, en el sentido en que los mismos
constituyen el objeto de bisqueda, realizacién, participacién y valora-
cion, en principio, de todo ser humano. En efecto, aun cuando la pro-
pia naturaleza reclama para si la satisfaccion del bienestar personal y
de aquellos seres mas cercanos en primer término no se puede negar
su condicién objetiva de bien y, por tanto, su deseabilidad para cual-
quier ser humano.

Seriala Finnis que, «la expresion no filosofica de esta exigencia es,
por supuesto, la llamada “Regla de Oro” (...) “Haz por (o a) otros lo que
querrias que ellos hicieran por (o a) ti"»!. Seguidamente, el autor pro-
cede a plantear la cuestién acerca de cudl es el limite de la prioridad
personal en la participacién de los bienes basicos, es decir, donde ter-
mina la razonabilidad de la auto-preferencia. Para dilucidarla resulta
atil recurrir al instrumento heuristico, frecuentemente empleado por
las tradiciones griega y romana, del observador o espectador ideal,
que es aquel que es capaz de compartir y comprender los igualmente
los intereses de todos los sujetos intervinientes. Este espectador im-
parcial podria comprender algunos supuestos de auto-preferencia,
pero condenaria otros, es decir, es imparcial respecto de cada uno de
los posibles sujetos del bienestar humano (las personas), pero no sig-
nifica, sin embargo, que sea imparcial respecto de los aspectos basicos
del bienestar humano.

50 NLNR, p.106.
51 NLNR, p.107.
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De este modo, el profesor oxoniense toma distancia de construc-
ciones heuristicas modernas, como las contractualitas, y, en particular
de la construccién elaborada por John Rawls, en la cual, la imparcia-
lidad de un principio de justicia, asi como su caracter equitativo esta
subordinado a que el mismo sea aceptado unanimemente por todos
los participantes, detras del «velo de la ignorancia» y en la «Posicion
Original». En este sentido, se advierte en esta teoria de la justicia, una
desatencién a la segunda exigencia de la razonabilidad practica, esto
es —como expresa Finnis— que cada bien humano basico o intrinseco
sea tratado como tal.

Tal como sefiala Coyle, esta exigencia de la razonabilidad que con-
serva la imparcialidad sin negar la objetividad del bien, permite a Fin-
nis «resucitar la idea clasica de sociedad humana como organizada en
torno a un bien que es irreduciblemente comin, aunque incesante-
mente flexible y diversificado, mas que en un mundo en el cual “las
formas de bien” esencialmente privadas e individuales, compiten unas
con otras»2

Asimismo, al explicar la quinta y sexta exigencia de la razonabili-
dad practica, Finnis aprovecha para distanciarse también de éticas uti-
litaristas o consecuencialistas. Al respecto, la quinta exigencia estaria
constituida por la necesidad de evitar, en la persecucion de cualquiera
de las formas basicas de bien, caer en la deformacién del fanatismo.
Afirma el autor que para alcanzar este equilibrio entre fanatismo y
dejacion sera necesario lograr un «cierto “desprendimiento” respecto
de los proyectos especificos y limitados que asume»®.

A su turno, la sexta exigencia supone que quien act@ia en procura
de un bien, se constituya en causa eficiente de bien no solo para si mis-
mo, sino también para los demaés. En este sentido es posible la admisi-
bilidad del criterio de la eficiencia para medir la razonabilidad accién:
«Hay un rango amplio de contextos en los que es posible y del todo ra-
zonable calcular, medir, comparar, pensary valorar las consecuencias
de decisiones alternativas (...) Cuando hay que hacer una eleccién es

52 COYLE, Sean, Modern Jurisprudence. A Philosophical Guide, op. cit., pp. 161-192.
53 NLNR, p.110.
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razonable preferir los bienes humanos basicos (como la vida) a bienes
meramente instrumentales (como la propiedad)»*. No obstante, ain
concediendo la utilidad del criterio en cuestién y para ciertos casos,
es irracional la absolutizacién del mismo para la medicién de la razo-
nabilidad practica. Por tanto, aquellas formas de razonamiento moral,
en los cuales se debe optar por aquella accién que produce el mayor
bien neto total y a largo plazo (como es el caso del utilitarismo o con-
secuencialismo del acto), o bien, la seleccién debe hacerse en términos
de adecuacién a una regla cuya adopcién producira el mayor bien neto
total y a largo plazo (como es el caso de utilitarismo o consecuencia-
lismo de la regla), devienen segln, en irracionales por ser arbitrarios
e impracticables.

Las objeciones del autor a las éticas conscuencialistas son nume-
rosas. No obstante, entre las més significativas, se destaca aquella se-
gln la cual, para que un bien o conjunto de bienes, pudiera ser objeto
de calculo y medicién, deberia reunir al menos, dos extremos: por un
lado, que los seres humanos tuvieran una funcién tnica y definida (fin
dominante), y por otro, que las distintas metas que los seres humanos
persiguen, tuvieran un factor comun: la satisfaccién del deseo. Segin
Finnis, «solo un fanatico inhumano piensa que el hombre esti hecho
para un solo fin o para realizarse de una sola manera».

Por otro lado, los propios consecuencialistas no terminan de po-
nerse de acuerdo acerca de si el bien debe definirse en términos de
maximizacion del placer o minimizacién del dolor, lo que impide que
se pueda efectuar alguna conmensuracién o calculo para resolver
cuestiones de caracter ético o moral.

Tampoco el utilitarismo ofrece ninguna razén que permita preferir
el altruismo al egoismo, esto es, el bien de los demas al bien propio y
personal. En este sentido, Bentham no fue capaz de proporcionar una
respuesta clara a la cuestién de si el utilitarismo procura la maximiza-
cion de la felicidad propia o la de todo el mundo. Es decir, en el método
y andlisis utilitarista o consecuencialista «<no hay ningtn principio por

54 NLNR,p.111.
55 NLNR,p.113.
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referencia al cual él (el utilitarista o consecuencialista) podria criticar
como irrazonables o inmorales a quienes se proponen maximizar su
propia felicidad con prescindencia del bienestar de los demas»*.

Asi concluye Finnis considerando que «la sexta exigencia —de efi-
ciencia al perseguir los objetivos determinados que adoptamos para
nosotros mismos y al evitar dafios determinados que elegimos consi-
derar como inaceptables- es una exigencia real, con indefinidamente
muchas aplicaciones en el pensamiento moral..»*”. No obstante, es
necesario poner de relieve que esta exigencia no puede pensarse al
margen de las otras. Por el contrario, su comprension acabada esta
condicionada a su aplicacién junto con las otras, y en el marco de las
mismas.

La séptima exigencia también esta vinculada con las consecuen-
cias de la conducta, y supone nadie puede elegir la realizacién de nin-
gln acto que, en si mismo, no produce otro efecto que el de provocar
un dafio o evitar la participacién de algiin bien humano basico. Elegir
un acto de tales caracteristicas implica tratar un aspecto de la perso-
nalidad humana como si fuera un objeto dotado de valor cuantificable,
lo cual, si bien podria justificarse segn criterios subjetivos (como los
sentimientos o preferencias), nunca podra ser considerado racional.
«Larazon exige que todo valor basico sea al menos respetado en todas
y cada una de las acciones»®. Asi, el autor hace derivar de esta sép-
tima exigencia, el principio de estricta inviolabilidad de los derechos
humanos basicos.

Esta exigencia también subyace en otros principios ampliamente
empleados en el pensamiento moral, tales como «el fin no justifica los
medios» o «no se ha de hacer el mal para conseguir el bien» o, como el
imperativo categérico de Kant, «obra de tal manera que trates la hu-
manidad, ya en tu persona, ya en la del otro, siempre como un fin y
nunca solo como un medio».

Por otra parte, quien se encuentra embarcado en un proceso deli-

56 NLNR, p.116.
57 NLNR,p.118.
58 NLNR, p.120.
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berativo que culminara con una acciéon, no puede desentenderse, en
el curso de tal proceso, de la «estructura causal de su proyecto»”. En
otras palabras, nadie que se encuentre racionalmente implicado en un
proceso de deliberacién y accién, esta exento de efectuar un analisis
ponderado de las consecuencias que surjan de dicho proceso. De ahi
que los actos humanos se definen en primer término por su «inten-
ciénvy, es decir, una accién o conducta humana, para ser considerada
como tal, debe caracterizarse siguiendo la secuencia de en la que esa
misma accién o conducta fue construida en el razonamiento practico
del agente.

Con respecto a la octava exigencia, Finnis la formula como «la exi-
gencia de favorecer y promover el bien comun de las propias comuni-
dades»®°. Siendo el mismo un concepto que merece una delimitaciéon
mas precisa, el profesor de Oxford procede a esbozar una nocién en el
capitulo v1 de la obra comentada. Ciertamente, se trata de una nocién
de cuya correcta delimitacion e identificacién surgiran una serie de
implicancias para un abordaje, lo mas acabado posible, del fenémeno
juridico, las que —a su turno- convergen para la adecuada conceptua-
lizacién del mismo.

Asi, el autor comienza esta tarea tomando distancia de la nocién
propia del utilitarismo, segn la cual, el bien comun seria el mayor
bien del mayor nimero, a la que califica como «intrinsecamente in-
coherente y sin sentido»®, puesto que se trata de una aproximacion
de tipo individualista e instrumental, desconociendo el sentido teleo-
légico del concepto mismo.

Por el contrario, la nocién de bien comin finnisiana, se construye
partiendo de una serie de ejemplos comunes de relaciones interperso-
nales de menor a mayor complejidad, en las que prima —como factor
comUn- el esfuerzo coordinado de acciones de los sujetos intervinien-
tes en procura de un objeto comin que implica beneficios para todos
y cada uno. Este proceso culmina en la nocién de bien comin politico,

59 NLNR, p.122.
60 NLNR, p.125.
61 NLNR, p.154.
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en el que este esfuerzo coordinado tendra lugar entre el conjunto de
los ciudadanos integrantes de la comunidad politica, con la finalidad
de «asegurar todo un conjunto de condiciones materiales o de otro
tipo que tiendan a favorecer la realizacion, por cada individuo en la
comunidad, de su desarrollo personal»®, siendo este Gltimo el fin que
carga de sentido la colaboracién de unos con otros.

Asimismo, la realizacién de esta exigencia trae aparejada una se-
rie de implicancias, tales como la exigencia de justicia, la necesidad
de autoridad politica destinada a guiar y reglamentar la coordinacién
de acciones y esfuerzos, y la fidelidad y respeto de los compromisos
asumidos.

Al referirse a la primera de estas implicancias, Finnis concibe la
justicia partiendo de la nocién clasica de virtud comprehensiva, que
se desarrolla en las relaciones de alteridad. La misma se desenvuelve
en torno a tres elementos: (i) La orientacién hacia otro o intersubje-
tividad; (ii) el debitum, o lo debido a otro (iii) La idea de igualdad, en-
tendida en términos de proporcionalidad, equilibrio o contrapeso. Asi,
«la justicia, en cuanto a cualidad del caracter, es en su sentido general
siempre una voluntad practica de favorecer y promover el bien comiin
de las propias comunidades, y la teoria de la justicia es, en todas sus
partes, una teoria de lo que en lineas generales se requiere para ese
bien comn»®. De este modo, el logro o consecucién de este bien co-
min requiere la resolucion de una serie de problemas de distribucion
entre los miembros del conjunto social, y este Gltimo problema hara
necesaria la seleccion de criterios que conviertan esos repartos en jus-
tos o equitativos.

Asi, «<una disposicién es distributivamente justa —escribe el autor—
si es una solucién razonable de un problema que consiste en signar un
objeto que es esencialmente comUn pero que necesita (a favor del bien
comin) que se asigne a individuos particulares»®. Sobre el concepto
de justicia finnisiano se volvera mas adelante.

62 NLNR. p.154.
63 NLNR,, p.165.
64 NLNR. pp.166-167.
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No obstante, la preocupacién por el bien individual y por el bien
comin omnicomprensivo, como por la forma en que se realizan las
distribuciones, requerira de la intervencion de individuos particulares
a quienes se encarga de conduccion, reglamentacién y control de la
coordinacién social, y que se materializa en el establecimiento de la
autoridad politica.

Por altimo, el logro del bien comiin social exige, asimismo, de un
compromiso de individuos particulares de respetar la palabra empe-
fiada, de ser capaces de «establecer acuerdos confiables entre ellos
para la solucién definitiva y duradera de los problemas de coordina-
cién y, mas en general, para la realizacién de bienes de la autoconsti-
tucién individual y de los de la comunidad (La confianza mutua es (...)
un valioso componente de toda la vida en comin)»®.

Lanovena exigencia manda a que, en el proceso deliberativo previo
a la eleccion, el agente deliberante no debe elegir y/o hacer aquello
que entiende, piensa o siente que no debe hacerse. Naturalmente, este
juicio varia en relacién con las caracteristicas, cualidades y circuns-
tancias propias de cada individuo. No obliga en conciencia del mismo
modo quien estd dotado de cierta capacidad intelectual, o formacién
moral, que quien carece de ella. La consecuencia directa de este ar-
gumento es que quien obra en contra de aquello que percibe o juzga
como razonable, estd actuando de modo irracional (o inmoral).

Asi, el conjunto de estas exigencias transforma el proceso delibera-
tivo meramente practico, en uno de tipo practico-moral, que tiene su
punto de partida la percepcion de algo que le da «razén de bieny, y que
moviliza al sujeto a la accién, hasta el proceso consistente en juzgar
cual es la mejor eleccién posible, en donde la razén adquiere caracter
moral o imperativo. En efecto «las exigencias de la razonabilidad prac-
tica generan un lenguaje moral que usa o apela a distinciones morales
empleadas mas o menos espontaneamente»®,

Como sefiala acertadamente Sean Coyle: «El bien de la razonabili-
dad traduce esos bienes no-morales a bienes morales, poniendo aten-

65 NLNR.,p.306.
66 NLNR, p.126-127.
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cion en las consecuencias y factores contextuales, a la luz de qué deci-
siones practicas debieran ser tomadas»*’.

6.Las objeciones a la meta-ética finnisiana

Si bien la Nueva Escuela del Derecho Natural a la que Finnis re-
presenta, ha sido ampliamente aceptada en los ambientes académicos
filoso6ficos-juridicos de la cultura anglosajona, no obstante —como se
expuso en el capitulo anterior—, la teoria de la ley natural propuesta
por el profesor de Oxford no ha estado exenta de criticas. En lineas ge-
nerales, las objeciones més contundentes provienen del neotomismo
contemporaneo, cuyos representantes objetan la lectura que Grisez y
Finnis realizan de la ética de Tomas de Aquino, particularmente en lo
que respecta al analisis de la Q. 94, a. 2.

Asi, entre los distintos criticos de la propuesta de la Nueva Escuela
del Derecho Natural, se advierten distintos matices en cuanto al tra-
tamiento de los aspectos sobre los que se centran las impugnaciones.
No obstante ello, se puede afirmar que las mismas se centran funda-
mentalmente en los siguientes aspectos: a) en la adscripcién de carac-
ter directivo del primer principio practico en desmedro de su carac-
ter normativo; b) la concepcion de los primeros principios practicos
como pre-morales inderivables; c) la afirmacion de que los primeros
actos de la razén practica anteceden a los actos de la voluntad. Otras
criticas se centran en la separacion entre ética y metafisica; o bien en
el hecho se concebir a los bienes humanos como inconmensurables.

A continuacion, se procedera a efectuar un anlisis a grandes ras-
gos, de algunos representantes del neotomismo contemporaneo, quie-
nes han desarrollado las objeciones mas agudas a la propuesta de la
NEDN, particularmente en lo referente a la interpretacion de la Q. 94,
a. 2, de la Suma Teolégica.

67 COYLE, Sean, Modern Jurisprudence. A Philosophical Guide, op. cit., pp. 161-192.
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6.a.Ralph McInerny y Henry Veatch

Entre los criticos mas destacados de la teoria neoclasica de la ley na-
tural se encuentra Ralph McInerny, quien fue el primero en cuestionar
la concepcion de Grisez y Finnis. En 1980, McInerny publica su articulo
The Principles of Natural Law®, sobre todo a partir del articulo de Grisez,
«The first Principle of Practical Reason, en el que se analizala q. 94, a.2.

En el mencionado articulo, el autor comienza proponiendo la revi-
sién de la nocién de bien en Tomas de Aquino. En efecto, el Aquinate
define al bien como aquello que todas las cosas buscan®. Pero, squé
debe entenderse por bien? Segiin McInerny, la nocién de bien no pue-
de quedar circunscripta simplemente a objeto apetecible, sino que va
mas alla, en el sentido en que tal objeto se apetece en cuento a que
perfecciona o completa al agente que lo busca. Y si bien es cierto que
las inclinaciones naturales pueden actuar como motor en la busqueda
del bien, y, en este sentido se podria hablar de una caracteristica com-
partida con los animales, en el caso del bien humano, es tal por tener
la peculiaridad de perfeccionar al hombre segin el tipo de agente que
es. «Como el hombre es un agente racional, su fin es el bien o perfec-
cion de la actividad racional». Asi, ciertas inclinaciones tales como la
conservacion de la vida, o la inclinacién a reproducirse constituyen
parte del bien del hombre, en la medida en que —segiin McInerny- son
humanizadas, esto es, no se persiguen instintivamente sino como el
propoésito o meta de una accién consciente.

68 MCINERNY, R, «The Principles of Natural Law», en The American Journal of
Jurisprudence, 25 (1980), pp. 1-15. También puede consultarse: MCINERNY, R., «<On
Knowing Natural Law», en Studi Tomistici, 1976, pp. 222-244; «Natural Law and Human
Rigths», in The American Journal of Jurisprudence, vol. 36,1991, pp. 1-14.

69 Bonum est quod omnia appetunt (STh, I'I], q. 94, a. 2).

70 «There are some goods which men share with all creatures, others they share
with only some other creatures, and some wich are peculiar to men. If the human
good is taken to mean the good wich is peculiar and proportionate to man, it would be
that wich is perfective of him as the special kind of agent he is. But is a rational agent.
Therefore, the good or perfection of rational activity is man’s end» (R. McINERMY, The
Principles of Natural Law, cit., p.3). La presente traduccién es propia.
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Sobre el punto, arguye el autor que «como actos humanos, la perse-
cucion de estos fines debe ser racional, responsable. Los preceptos de
la ley natural relativos a estos bienes deben concebirlos como bienes
humanos: el precepto es una direccién de la razén sobre cémo debe-
mos buscar esos bienes»™. De ahi que la ley natural no puede conce-
birse simplemente como aprehensién del intelecto de ciertas incli-
naciones fisicas, sino que la misma cumple una funcién prescriptiva
sobre la forma de alcanzar los objetos de tales inclinaciones. Es preci-
so recordar que, para la teoria tomista de la ley natural, los preceptos
de la misma revisten caracter universal, absoluto e inmutable, y como
tales asumen una funcién de direccién hacia el fin dltimo.

Mclnerny ataca, asimismo, la dicotomia entre hecho y valor que
postula la escuela neoclasica de la ley natural, puesto que, en ella, el
conocimiento del mundo, de los hechos naturales, es irrelevante en
el funcionamiento de la razén practica. En efecto, Grisez y Finnis con-
sideran que los primeros principios no derivan de verdades de hecho
captadas por la razén especulativa. Su caracter evidente y originario
son en si mismos suficientes para negar su inferencia de otras propo-
siciones. Por el contrario, McInerny sostiene que la naturaleza de las
cosas es la base y el punto de partida para su valoracién, de ahi que
sea admisible la posibilidad de derivar proposiciones prescriptivas o
normativas, a partir de proposiciones descriptivas. En otras palabras,
de derivar el «deber» a partir del «ser».

Otra de las criticas mas significativas a la escuela neoclésica es la
pretension de atribuirle caracter pre-moral a los primeros principios
de la razén practica. McInerny sefiala que la formalidad por la cual
algo se busca, es que completa o perfecciona. Asi, el bien ha de enten-
derse en sentido moral, y no en sentido final, como pretenden Grisez y
Finnis, porque el primer principio manda solo lo que conserva verda-
deramente la formalidad de bueno?.

71 MCcINERNY, R, «The Principles of Natural Law», en The American Journal of
Jurisprudence, op. cit., p. 4.

72 MCcINERMY, R., Ethica Thomistica, The Catholic University of America Press,
Washington, 1982, pp. 43-44.
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Tampoco resulta aceptable la negativa de Finnis y Grisez a reco-
nocer una jerarquia objetiva entre los distintos bienes basicos. Nue-
vamente, McInerny insiste en que esta interpretacion se aparta de
Tomas de Aquino, para quien existe un orden claro en los preceptos: el
orden de las inclinaciones naturales. Ademas, tanto Aristételes como
Tomas de Aquino reconocen la excelencia del conocimiento y la con-
templacién por encima de los otros bienes™.

Otro de los mas duros criticos de la Nueva Escuela del Derecho Na-
tural, y en particular a la obra principal de John Finnis, Natural Law
and Natural Rigths, es Henry Veatch’, quien centra sus objeciones en
tres puntos especificos: la posibilidad de inferir o deducir los impera-
tivos éticos a partir de proposiciones metafisicas o antropolégicas; la
nocién de naturaleza y la nocion de bien.

Veach concede que, si se toma el término «deduccién» en sentido res-
tringido, no es posible el paso de premisas sobre la naturaleza a premisas
sobre los deberes u obligaciones humanas. Sin embargo, defiende con vi-
gor la idea de que una ciencia pueda depender de otra en lo que respecta a
la inteligibilidad de sus principios, aunque no sea deducible de la misma. En
efecto, Veach admite que puede no haber deduccién dela ética a partir dela
metafisica, ni inferencia de proposiciones sobre los deberes y obligaciones
del hombre simplemente a partir de proposiciones sobre sunaturaleza. Sin
embargo, la solidez de tales afirmaciones, ¢no es debido a que uno tomalos
términos «deduccién» e «inferencia» en un sentido algo estrecho o excesi-
vamente técnico? Ademas, ¢se puede extender legitimamente la no-infere-
abilidad de la ética, a partir de la metafisica, hasta la confusa conclusién
de Finnis de que la ética no puede estar basada en la metafisica de alguna
manera, o que las consideraciones metafisicas deben considerarse irrele-
vantes aun cuando los principios éticos son inteligibles?”.

73 MCcINERMY, R., The Principles of Natural Law, cit., pp. 14-15.

74 Filésofo neo-aristotélico (1911-1999). Fue profesor en la Universidad de Indiana y de
Georgetown). Sus principales influencias fueron Jacques Maritain y Etienne Gilson en
sus estudios sobre Tomas de Aquino. Sus principales escritos giran en torno a cuestiones
metafisicas, éticas y 16gicas. Entre ellos, se destacan Intentional Logic, Rational Man: A
Modern Interpretation of Aristotelian Ethics y Aristotle: A Contemporary Appreciation.

75 VEATCH, H., «Natural Law and The “Is”-“Ougth” Questionv, in «Catholic Lawyer» 26,
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Este autor sefiala que, en el ser del hombre, esto es, su naturaleza,
esta inscrito su «deber ser», es decir, aquello que lo perfecciona. Por
tanto, es posible afirmar que los fundamentos de la ética se encuen-
tran en la naturaleza. De no acudir al concepto de naturaleza, seria
necesario recurrir a otras categorias teéricas como el contrato, el
consenso o la voluntad popular como lo han hecho el utilitarismo y
el deontologismo, pero —sefiala Veatch- esta no es la intencién ni la
solucion de la teoria neoclasica de la ley natural.

Otra cuestién que Veatch critica enfaticamente de Grisez y Finnis
eslanocién de bien, y en particular, la comprensién de bien en térmi-
nos de fin. Al respecto, este autor se pregunta si suna cosa es buena
porque es querida o es querida porque es buena? Si lo que hace que
algo sea bueno es que el hombre la desea, la bondad no tendria fuerza
moral alguna; si el bien no es mas que un objeto de interés, la bondad
no tendria moralmente ningtn poder de conviccién.

En este sentido, también considera errénea la lectura que la Escue-
la Neoclasica hace de Tomas de Aquino, quien claramente sitia el bien
en el ser. «La metafisica —escribe Veatch— se encarga de clarificar y
hacer inteligible ese primer principio de la ética o de la razén practica,
a saber, que el bien es para ser hecho y perseguido»”’. Asi, este autor
explica que el Aquinate aborda la nocién de bien (bonum), en el Trata-
do metafisico sobre los trascendentales, particularmente en el De Ve-
ritate, de donde surge que «bonum dice, no es sino el ens, considerado
como objeto de deseo o appetitus. Ademas, es necesario que todos es-
tos términos —bonum, ens, appetitus— se comprendan en su sentido ana-
l6gico mas pleno, como es propio de todas las nociones metafisicas»’.

En consecuencia, siendo el bien identificado en términos de ser
(ens), por el mismo Tomas, no se comprende la negativa de Grisez y

1981, p.254. Sobre el punto, véase también: VEATCH, H. and RAUTEMBERG, J., «<Does
the Grisez-Finnis-Boyle Moral Philosophy Rest on a Mistake?», en Review of Metaphysics,
Vol. XLIV, N. 4, 1991, pp. 807-830.

76 VEATCH, H., «Review of Natural Law and Natural Rigth by John Finnis», en «The
American Journal of Jurisprudence», 26 (1981), pp. 257-259.

77 Ibid. p. 263.

78 Ibid.,, p. 263.
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Finnis a reconocer la vinculacién entre la metafisica y la ética ni tam-
poco, la resistencia de Finnis a reconocer el hecho de que la vida bue-
na del ser humano consiste en que la realizacién y perfeccién de su ser
viene determinado por la naturaleza del hombre?”.

Otro tanto cabe decir sobre la atribucién de caracter pre-moral a
los bienes humanos basicos y su negativa a jerarquizarlos objetiva-
mente. Si esto se admitiera, no resulta posible hablar de realizacién
humana integral, puesto que la misma no podria tener lugar silos bie-
nes que los seres humanos buscan carecen de contenido moral. Ade-
mas, habria arbitrariedad en nuestras elecciones si no hay un estan-
dar objetivo que las jerarquice®.

6.b. Otros criticos

Russell Hittinger® es otro de los criticos neotomistas de la Nueva
Escuela del Derecho Natural. En su primer libro A Critique of the New
Natural Law Theory®?, publicado en 1987, se propone demostrar las in-
consistencias de la ética de Grisez y Finnis.

La primera objecién apunta al llamado estadio pre-moral, para lo
cual, parte de los escritos de Grisez, explicando, como en ellos, el pri-
mer principio practico tiene caracter pre-moral. En consecuencia, este
caracter pre-moral —en cuanto a capacidad innata de la razén practica
para la aprehensién de ciertos bienes como conducentes a la realiza-
cién-y su distincién de moral, que Hittinger califica de problematico,
puesto que habria que referirse a la bondad moral como pre-moral y

79 Ibid., p. 258.

80 VEATCH, H., «Book Reviews of a Critique of The New Natural Law Theory by
Russell Hittinger», en The New Scholasticism, vol. 62 (1988), p. 359.
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moral, lo que conduce a que lo inmoral sea totalmente irracional y, por
tanto, libre de responsabilidad. «Es pre-moral —escribe el profesor de
Tulsa- en el sentido que es un bien, inter alia, al cual el primer princi-
pio delarazén practica nos dirige mas como una posibilidad que como
una obligacién; y es moral, en el sentido en que la bondad moral es una
actitud o forma especifica de elecciéon por la cual elegimos este o aquel
bien bajo obligacién»®.

La otra objecién se dirige contra la inconmensurabilidad de los
bienes humanos basicos, que, segin este autor, trae aparejado como
consecuencia la negacién de la existencia del fin Gltimo. Hittinger se
pregunta si hay una naturaleza trascendente a la razén practica, y
concluye que en la antropologia de Grisez, de la que Finnis es segui-
dor, no existe una explicacién coherente sobre la unidad teleolégica
y ontolégica del ser humano, hay una teleologia de cada bien basico,
pero no la hay de la moral misma®.

Asimismo, otro de los criticos destacados de la nocién finnisiana
de bien es Lawrence Dewan®, que en 1990 publica un articulo titulado
«St. Thomas, Our Natural Lights and the Moral Order»®S, en el que fun-
damentalmente cuestiona la propuesta de Finnis de presentar un dis-
curso ético sobre las acciones humanas desvinculado de la reflexion
metafisica. Este autor defiende la idea de que el conocimiento del ser
humano sobre el primer principio practico y de los preceptos de la ley
natural, precede tanto a la metafisica como a la ética, puesto que se
trata de un conocimiento sapiencial. Es decir, es por medio de la virtud

83 Ibid., p.37.

84 Ibid, p.74.
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Pontificio de Estudios Medievales (Toronto) y en la Universidad Catélica de América
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de la sabiduria que el intelecto es capaz de captar los primeros princi-
pios, tanto especulativos como practicos. En consecuencia, la doctrina
tomista de la ley natural constituye una reflexién metafisica sobre la
naturaleza del conocimiento de los primeros principios practicos y la
descripcion metafisica de ese conocimiento®, y, por tanto, es tarea de
la metafisica (antes que de la ética) cuestionarse por los primeros prin-
cipios practicos, preguntarse si son inderivados o derivan de otros®.

Dewan coincide con Finnis respecto del caracter no derivado, si
por «no derivado» se entiende «no inferido». Pero argumenta que To-
mas de Aquino en la Q. 95, a.2, hace referencia a los distintos tipos de
derivacién, y que la discusién planteada sobre el orden de los precep-
tos de la ley natural planteada en la g. 94, a.2 debe ubicarse en el con-
texto de la derivacién por determinacion. En este sentido, se pregunta
Dewan si «;puede haber alguna duda de que para Santo Tomas el cono-
cimiento de uno (el bien), deriva del conocimiento del otro (el ser)?(...)
Elintelecto practico mira la bondad bajo el aspecto de ser y la verdad,
y segan ellos ve, lo que la bondad “es”. Sila bondad no se viera bajo el
aspecto del ser, no se comprenderia del todo»®.

Por tanto, el conocimiento del bien deriva del conocimiento del ser,
pues lo primero que el hombre conoce son las nociones sapienciales
del ente en cuanto a ente®. En otras palabras, el bien se aprehende
como resultado de una reflexion anterior al razonamiento practico,
es decir, una reflexién de tipo natural o —como la califica Dewan-
pre-moral, que surge de advertir la existencia de un ser potencial ma-
nifestado en lo sensible.

Asi, para el autor dominico, las inclinaciones naturales a las que
hace referencia el Aquinate en la q.94, a.2 surgen con posterioridad a
la consideracién que efectiia el intelecto de que se esta persiguiendo
un bien. El bien surge en una cognicién anterior a nuestro apetito ac-
tual, de modo que la razén capta el bien y lo convierte en objeto de la

87 Ibid., pp. 285-286.
88 Ibid, pp. 288-291.
89 Ibid, p. 292.
90 Ibid., p.292.
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voluntad; por eso, la nocién de bien se sigue de las nociones de ser y
aprehension intelectual, y en la ley natural la cognicién es anterior a
la inclinacién?.

Finalmente, en lo que respecta a la relacién entre Dios y la ley na-
tural, Dewan afirma que Dios no es lo primero que el hombre conoce,
sino que para llegar a El se debe partir de las cosas conocidas y tras-
cenderlas para alcanzar el conocimiento divino. Por tanto, los prin-
cipios de la ley natural no son nociones sobre Dios, sino sus efectos
proyectados sobre las cosas. En este sentido, sostiene este autor que
el conocimiento de la ley natural, mas que la recepcién de una ley que
nos entrega el legislador, es una comprensién de la bondad del ser;
por eso, la ley natural nos lleva al conocimiento de Dios®. Asi, Dewan
rechaza categéricamente la interpretacién que Finnis hace de Tomas
de Aquino en el sentido de presentar un discurso ético disociado de la
metafisica, aunque reconoce que la primera es anterior a la segunda,
considera, no obstante, que es la metafisica quien proporciona a los
fil6sofos morales el fundamento de sus reflexiones éticas.

Por altimo, resta hacer una breve referencia a otro autor, Stephen
Brock®, continuador de Dewan, quien, en una de sus mas recientes
publicaciones titulada Natural Inclination and the Intelligibility of the
Good in Thomistic Natural Law®, expone sus objeciones a la interpre-
tacion finnisiana de la ética de Tomas. En el referido articulo, Brock
parte de la pregunta: ;por qué Tomas de Aquino afirma que los ob-
jetos de la inclinacién natural son cosas que la razén naturalmente
aprehende como buenas?®. Finnis considera que estas inclinaciones
tienen caracter pre-moral, y, por ende, pre-racional, es decir, antece-
den al conocimiento del bien, y constituyen el principio de accién.
Mientras que Brock —en consonancia con Dewan- sostiene que tanto
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la aprehensién como la inclinacién son operaciones de caracter racio-
nal, y, en consecuencia, la comprensién que la razén hace de los bienes
humanos no sigue alas inclinaciones hacia ellos, sino por el contrario,
las inclinaciones siguen a la razon. Por otra parte, cuando el Aquinate
habla en la g. 94. A. 2 de inclinaciones, se esta refiriendo a inclinacio-
nes racionales o rectas, cuyos objetos constituyen auténticos bienes
humanos. No se trata de inclinaciones propias del apetito sensible
sino del apetito racional, derivados de la aprehension racional de sus
objetos como buenos, porque la voluntad solo se mueve hacia lo que la
razo6n practica aprehende como bueno y deseable®.

Asimismo, al referirse a la ley natural, Brock insiste en que la mis-
ma no puede ser pre-moral, toda vez que es de caracter racional. La
razén practica imita el orden general encontrado en la naturaleza al
formular los preceptos de la ley natural, y por esto, la nocién «segtn la
naturalezar, esti contenida en el concepto de bien, ya que la voluntad
no tiene nada que no se ajuste a la naturaleza?.

La expresion del texto de Tomas por el cual el «bien es aquello que
todas las cosas desean», merece también, segiin Brock, ciertas preci-
siones, principalmente, en lo referente a qué entiende Tomas por desi-
derabilidad. Bondad consiste en perfeccion, yla perfeccion es plenitud
de ser®. La plenitud viene dada por la forma, y asi para cada cosa es
bueno aquello que conviene segiin su formay es malo, lo que le separa
del orden de su forma®. Entonces, segiin Brock, en la base del cono-
cimiento de la ley natural, subyace un conocimiento de la naturaleza
humana, y que la consideracién de que el mismo constituye un bien o
perfeccién afiade la deseabilidad derivada de lo natural. De modo que
esta consideracion de la razén de perfeccion en relacién con el bien
implica que el primer principio de la razén practica no puede tener

96 BROCK, S., Natural Inclination and the Intelligibility of the Good in Thomistic Natural
Law, op. cit., pp. 61-62.
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caracter pre-moral —como pretenden Grisez y Finnis— porque el bien
no es solo deseo sino deseo de algo que perfecciona.

De esta manera, Brock arriba a dos conclusiones:

(i) por un lado, que la primera aprehension del bien que el ser hu-
mano efectia es evidentemente practica, no especulativa, puesto que
la razén practica produce el deseo de conocer algo deseable, pero po-
demos desear gracias a la voluntad'*® (y con ello se aproxima mas a la
concepcién de Finnis).

(ii) La otra conclusion es que la ética no puede derivar de la me-
tafisica, sino que tiene entidad independiente aun cuando sus princi-
pios se construyen sobre la base de postulados metafisicos. El primer
principio practico se refiere al bien universal en sentido absoluto, los
demaés preceptos hacen referencia a ciertos bienes particulares hacia
los cuales el hombre tiene una inclinacién natural'®.

6. c.Las respuestas de Finnis a las objeciones provenientes del
neotomismo

Finalmente, previo a concluir el presente capitulo, restaria hacer
referencia a las réplicas del profesor de Oxford a las objeciones mas
importantes a su teoria de la razén practica, antes expuestas.

La primera de las réplicas la encontramos en un articulo escrito en
coautoria con Germain Grisez, titulado The Basic Principles of natural
Law: A Reply to Ralph McInerny'®. Al respecto, se puede afirmar que
el articulo comentado, se estructura en tres apartados los cuales son
correlativos a cada uno de los ejes sobre los cuales recaen las criticas
mas agudas del autor replicado.

En el primero, responden a la cuestién sobre la excesiva distincién
entre el hecho (dato) y el valor, y, particularmente, responden a la ob-

100 BROCK, S., Natural Inclination and the Intelligibility of the Good in Thomistic Natural
Law, op. cit., pp. 72-74.
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102 FINNIS, ], and GRISEZ, G., «The Basic Principles of Natural Law. A Reply to Ralph
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jecion segtn la cual McInerny sugiere que tanto Grisez como Finnis
comparten un punto de vista practico en el que el conocimiento del
mundo resulta irrelevante para el mismo!%, invocando las referencias
que este autor efectia —para sostener su objecién- sobre las tesis ex-
puestas por Finnis en el capitulo 1. 4 de NLNR. Como contrapartida,
la réplica se funda en la necesidad de contextualizar la afirmacién de
Finnis, puesto que la misma tiene lugar con ocasién de la polémica
suscitada con aquellos que pretenden imputarle a Tomas de Aquino
el haber incurrido en el error légico (falacia) de intentar derivar pro-
posiciones prescriptivas de proposiciones meramente descriptivas (el
paso del «ser» al «deber ser»). En este contexto, se hace cita expresa
de la explicacion del profesor de Oxford en la nota del apartado IIL4,
segln la cual «Aquino sigui6 la teoria de Aristételes de la “induccion”
de los primeros principios indemostrables mediante una compren-
sién que funciona sobre la observacién, memoria y experiencia, pero
extendié la explicacién a una induccién paralela de los primeros prin-
cipios indemostrables de la razén practica (i.e., de derecho natural),
mediante la comprensién que funciona sobre inclinaciones sentidas y
sobre un conocimiento de posibilidades: S.T, I'II, Q. 94, a. 2..»'%,

Asi, arguye que, para el Aquinate, los primeros principios practicos
se formulan del siguiente modo: «X es un bien que debe perseguirse»,
de donde surge la justificacion de porqué los mismos constituyen prin-
cipios de derecho natural, puesto que «las formas basicas de bien son
oportunidades de ser; mientras mas completamente el hombre parti-
cipa en ellos mas es lo que él puede ser»'?. Y seguidamente indica que,
a esta realidad, Aristdteles la designé con la voz «physis», y posterior-
mente Tomas de Aquino tradujo como «natura». En consecuencia, ni
el mismo Finnis piensa que el conocimiento del mundo es irrelevante
para la razén practica, ni incluso a la comprensién de la razén prac-

103 FINNIS, ], and GRISEZ, G., «The Basic Principles of Natural Law. A Reply to Ralph
Mclnernyw, op. cit. p. 22.
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tica de los principios basicos!®. Ciertamente, el profesor australiano
afirma que los valores no pueden derivarse de los hechos, pero argu-
menta que tal afirmacion significa que «mientras que el conocimiento
de ciertas posibilidades facticas es una condicién necesaria para un
juicio razonable de que la verdad es un valor, aun asi ese juicio en si
no se deriva de ningln otro juicio»*’. Esto ultimo se relaciona con la
sentencia de Grisez segtin la cual no seria posible «derivar juicios nor-
mativos de especulaciones metafisicas»®,

De este modo, Grisez y Finnis se defienden argumentando que no
hay ninguna cita de sus escritos que respalde la impugnacién de Mcl-
nerny en virtud de la cual se afirma que «frecuentemente hablan de
las primeras proposiciones como verdades metafisicas que nada tie-
nen que ver juicios practicos»®. Y seguidamente arguyen que nunca
han dicho que «no se pueda pasar de verdades metafisicas y/o facticas
juntas con principios de razonamiento practico, a conclusiones nor-
mativas. Nuestro punto mas bien es que no puede haber deduccién
valida de una conclusién normativa sin un principio normativo, y de
este modo los primeros principios practicos no pueden derivarse de
especulaciones metafisicas»!®. Este argumento guarda estrecha rela-
cioén y coherencia con la tesis expuesta en el articulo titulado «Practical
Principles, Moral Truth an Ultimate Ends»", escrito en coautoria entre
Grisez, Finnis y Boyle, en el cual se sienta la tesis por la cual «los princi-
pios practicos son verdades auto-evidentes, no conclusiones desde el
conocimiento teorético de sobre las personas humanas»2,
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No obstante, en el parrafo siguiente reconocen que el «conoci-
miento teorético es relevante no solo en la defensa de los primeros
principios practicos, sino también en su funcién de guias de accién. La
reflexion teorética depende del entendimiento de los bienes basicos
y el conocimiento sobre los hechos para su concrecién es necesario
para perseguirlos efectivamente (...) Mas aun, se necesita el conoci-
miento teorético sobre los propios poderes (facultades) y situacion
actual para saber cé6mo se debe elegir actuar»®. En otras palabras,
lo que los autores comentados sostienen es que no puede haber deri-
vacion de premisas normativas sino a partir de otra premisa de igual
caracter, pero ello no autoriza a afirmar que nieguen la relevancia del
conocimiento o reflexién metafisica (teorética), la cual se manifiesta
en que el mismo —una vez alcanzado- se erige en marco de referencia
justificativo de los primeros principios.

Con respecto a la segunda de las objeciones, la atribucién de carac-
ter pre-moral a los primeros principios, Grisez y Finnis replican que la
génesis de la critica se sitda en que McInerny se aproxima al primer
principio practico efectuando una identificacién de bonum con fin Gl-
timo, en términos de completitud o perfeccion. Por tanto, los prime-
ros principios no pueden tener sino caracter moral. Asi, los autores
objetados arguyen que en la Férmula de Tomas segtn la cual, «el bien
debe ser hecho y perseguido y el mal evitado», la critica ha pasado por
alto la expresion «debe ser hecho» y se ha concentrado enla expresion
«debe ser perseguido»'.

Adema3s, es menester recordar que Tomas «sostiene que el primer
principio pertenece al dominio del razonamiento practico, asi como el
principio de no contradiccién pertenece al dominio del pensamiento
en general. Si esto es asi, el primer principio debe gobernar el razona-
miento practico de personas que hacen el mal»'®, debido a que el fin
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perseguido (aunque malo) ha sido aprehendido a modo de bien por el
intelecto del agente actuante. Y a modo ilustrativo, la réplica ejemplifi-
ca que Don Juan considera que la fornicacién es un bien que debe ser
perseguido, y que no por ello, el razonamiento inmoral de Don Juan
deja de estar gobernado por un primer principio de razén practica®s.

Sin embargo, y pese a la insistencia en el caracter pre-moral de
los primeros principios, la réplica hace manifiesta su intencién de
que esta tesis no sea identificada con el caracter pre-moral predicada
por las teorias proporcionalistas, puesto que, en este Gltimo caso, los
bienes son pre-morales «en el sentido en que uno puede elegir des-
truirlos, dafiarlos e impedirlos»'’. Mientras que para Grisez y Finnis,
«los bienes son pre-morales en el sentido en que tanto las elecciones
moralmente buenas como moralmente malas se dirigen (aunque de
diferentes maneras) hacia uno o mas de ellos (o, al menos, hacia algu-
nos aspectos parciales hacia algunos aspectos parciales o apariencias
de uno o mas de ellos)»"2.

Enlo que respecta alatercera objecién de McInerny, a saber, la nega-
tiva a reconocer una jerarquia objetiva entre bienes humanos, la réplica
sostiene que el error del objetor radica en haber confundido orden con
jerarquia. Sibien es cierto que Tomas de Aquino reconoce un orden en
los bienes humanos, tiene su base en un principio muy simple: «Lo que
el hombre tiene en comin con las demas sustancias, lo que el hombre
tiene en comin con los animales ylo que es propio del hombre». En con-
secuencia, es arbitrario suponer que un principio de ordenacién metafi-
sica debe ser interpretado como ranking o jerarquia de valores'.

116 «Los Principios basicos del razonamiento practico subyacen y hacen posible el
razonamiento de personas buenas y malas por igual. El precio de negar esto es decir
que lo moral es puramente irracional y, por tanto, libre de responsabilidad moral
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Finalmente, los autores objetados concluyen su réplica sostenien-
do que la critica de McInerny es infundada puesto que solo se basa en
una decisién de criticar, por un lado, la exégesis que ellos hacen de los
textos de Tomas, y por otro, en la decisiéon de criticar las tesis princi-
pales de la Nueva Escuela del Derecho Natural.

Por ultimo —para concluir el apartado—, resta hacer referencia a la
respuesta que Finnis da a la cuestién central de la objecién del profesor
Veatch, a saber: la cuestion de la posibilidad de inferencia desde el ser
al deber, la cual tiene lugar en un articulo en un articulo titulado «Natu-
ral Law and the “Is”-“Ought” Question: An Invitation to Professor Veatch»°.
En el referido articulo, el profesor de Oxford comienza su réplica res-
pondiendo a la impugnacién mediante la cual Veatch le acusa de haber
levantado «un muro de separacién» entre el ser y el deber, lo que se evi-
dencia en la afirmacién del caracter no derivado (inferred) de los prime-
ros principios y que tendria su génesis en una errénea interpretacion te
los textos de Tomas de Aquino. En este sentido, Finnis responde citando
la tesis expuesta en NLNR, segtn la cual -previo a demostrar el caracter
autoevidente y no derivado de los bienes humanos- procede a «mostrar
como el bien moral o ético es una participacién en el bien basico de la
razonabilidad practica»®, y asi ha «declarado formalmente la relacién
entre el bien y el ser y entre la ética y la naturaleza humana»'?2,

Sin embargo, esta vinculacién no implica un proceso de inferencia,
en el sentido en que lo entiende Veatch, esto es, como un deber que
se deriva del ser, sino de aprehensién (grasp) de las formas basicas de
bien a través de un razonamiento practico que comienza experimen-
tando las inclinaciones de la propia naturaleza, desde adentro, y que
culmina con un «acto de entendimiento acerca de lo que es bueno para
los seres humanos con la naturaleza que tienen»?. Pero aun asi, este
acto de entendimiento tiene caracter no inferencial.

Mclnernyw, op. cit., p.29.
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Ciertamente, la raiz del equivoco de Veatch reside —segiin Finnis—
en pretender que los aspectos del bien humano son identificados solo
por la razén especulativa, mientras que la razén practica esta limita-
da a identificar los medios idéneos para la consecucion los fines que
la razén especulativa ha identificado®‘. No obstante, de la adecuada
interpretacién de las tesis mas maduras de Tomas de Aquino surge
que hay «solo una razoén, solo una potencia o facultad intelectualmen-
te humana, y [por tanto] esas diferencias entre razon especulativa y
practica son diferencias entre operaciones intelectuales con diferen-
tes objetivos»'®,

Lo expuesto encuentra justificacién en el hecho de que Tomas de
Aquino propone una nocién maés clara y especifica de los primeros
principios del razonamiento practico, los cuales son identificados por
una disposicion intelectual que él llama synderesis: «<Una vez identifica-
dos esos primeros aspectos de la razén practica, él (Toméas de Aquino),
usa el término prudentia (..) para significar especificamente la aplica-
ci6én de los principios a los problemas de conducta relativamente par-
ticulares»'?, De ello se sigue que, «el ordo (orden) considerado en la fi-
losofia moral es el orden de acciones voluntarias»?, lo que es dominio
exclusivo de la razén practica.

En este sentido, Finnis replica a su objetor reafirmando que la pos-
tura de Tomas de Aquino segin la cual «la razén practica tiene sus
principios que son simplemente indemostrabilia y per se (no per meta-
physicam) nota»'?, sin que ello requiera recurrir a principios de la me-
tafisica en orden a clarificar o explicar que debe entenderse por bien
enlalégica interna de los primeros principios practicos. De este modo
también «el derecho natural puede ser entendido, asentido, aplicado y
reflexivamente analizado»?, sin recurrir a proposiciones metafisicas.

124 FINNIS, ], «Natural Law and the “Is”-“Ought” Question: An Invitation to Professor
Veatchv, en The Catholic Lawyer, op. cit., p. 272.

125 Ibid., p. 274.

126 Ibid,, p. 272.

127 1Ibid, p. 275.

128 Ibid., p. 275.

129 Ibid., p. 276, citando NLNR, p. 43.
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Finalmente, el profesor de Oxford resuelve la cuestion del «ser»-«de-
ber» y, por tanto, la posibilidad de explicar la génesis del derecho natu-
ral, sosteniendo que sus principios basicos, «pueden ser aprehendidos
inteligiblemente sin advertir principios metafisicos implicados en las
relaciones universales entre el ser y el bien, o sobre la naturaleza hu-
mana en su relacién a las naturalezas divinas o césmicas»®.

Conclusion

Luego de este intento por delinear las tesis principales de la metaé-
tica de Finnis, resta enumerar los aspectos principales de las mismas,
a saber:

(i) Se trata de una concepcién antropoldgica vinculada a la basque-
da del bien, concebido como oportunidades inteligibles de lo que se
debe hacer;

(ii) Parte de una concepcion de la razén practica como deliberacién
acerca de lo que se debe hacer;

(iii) El primer principio practico tiene su origen en la conveniencia
real de bienes inteligibles, esto es, en los bienes humanos basicos;

(iv) Los primeros principios de la razén practica se caracterizan
por ser evidentes (per se notum), y no derivados ni deducidos de ningin
principio precedentes. Ellos son de caracter pre-moral, puesto que go-
biernan las acciones moralmente correctas como inmorales;

(v) Los bienes humanos basicos se caracterizan por su inconmen-
surabilidad y su objetividad,;

(vi) La razonabilidad practica concebida como aptitud para vincu-
lar los bienes humanos en los procesos de deliberacion y seleccion de
opciones y acciones concretas,

(vii) el primer principio practico no constituye un imperativo, ni
tiene caracter de regla moral, sino que es un axioma de tipo formal,
y las derivaciones del mismo constituyen reglas morales concretas, y,
por ende, la ley natural.

Sobre estos pilares, se asienta toda la posterior teoria de la ley na-

130 Ibid, p.276.
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tural elaborada por el autor, como también su teoria juridica, que en-
cuentra en estos postulados, su base deontolégica.

Delo que se tratara en el presente trabajo es de investigar, analizar
y realizar un balance critico sobre la compatibilidad o no, de esta base,
con algunos conceptos propios de la teoria juridica. Particularmente,
resulta de especial interés la confrontacién —y la aparente tension que
surge— de la metaética finnisiana con la concepcién del derecho como
fenémeno de tipo analdgico, fundamentalmente con relacién al pro-
blema de la ley injusta, lo cual sera objeto de tratamiento en los capi-
tulos siguientes.
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Capitulo I: La dinamica de la
analogia en el marco de la teoria
juridica de John Finnis

1. Introduccién

Luego de haber efectuado un anélisis de la propuesta metaética
finnisiana en el capitulo precedente, corresponde ahora proceder so-
bre su teoria juridica a fin de examinar aquellos aspectos que hacen a
la relevancia del objeto de la presente investigacién. Como se expuso
anteriormente, el profesor de Oxford propone una reinterpretacion
de la teoria de la ley natural sobre la base de una nueva lectura de los
textos de los autores clasicos que han reflexionado sobre la misma,
fundamentalmente Aristételes y Tomas de Aquino, a lo que se afiade
un intento de arribar a una posicién ecléctica entre las tesis princi-
pales del iusnaturalismo clasico y las de la jurisprudencia analitica, o
cuando menos, procurar alguna suerte de conciliacién o punto de en-
cuentro entre sendas tradiciones.

El punto de partida de su renovacién en el seno mismo de la tra-
dicién del derecho natural, consistird en proporcionar un aborda-
je practico de la conducta humana, en tanto y en cuanto, la misma
tiene por objeto la decisidn y accién, sobre la base de una reflexion
y previa deliberacién de aquello que se percibe como bien y que se
convierte en fin de esa conducta. En otras palabras, esta renovacion
se focaliza en la accién humana como un proceso que se desenvuelve
basicamente en tres etapas: la deliberacién, la decisién y posterior
ejecucién de la conducta. De modo que, sobre la base de la observa-
cién de este proceso, cabe adscribir a la acciéon humana una natu-
raleza eminentemente teleolégica. En este enfoque practico reside
también el giro finnisiano respecto de la filosofia analitica hartiana,
que si bien analiza el concepto de derecho a partir del denomina-
do «punto de vista interno», al mismo pretende limitarse a describir
avalorativamente este punto de vista.
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Por el contrario, John Finnis concibe pues a la teoria juridica como
una dimensién de la filosofia practica entendida como estudio valo-
rativo y critico del comportamiento humano y mas concretamente,
como una manifestacion de la libre eleccién. De este modo, las nor-
mas y obligaciones juridicas ya no se estudian ni como meras 6rdenes
impuestas, ni como razones empiricamente verificables, sino que las
son aprehendidas y se justifican en la medida en que las mismas se
presentan como el medio adecuado para la consecucién del bien co-
mun y —por su intermedio- de la realizacién humana integral, lo que
las convierte en su fundamento racional.

En esta linea, Finnis dira que, no corresponde identificar las nor-
mas Unicamente en razon de su origen o fuente, sino méas bien por
su contenido sustancial vinculado racionalmente con el bien huma-
no. «Que el comportamiento responda a una razén significa que no
es simplemente un hecho que se da, sino que es fruto de una decisiéon
racional. Significa que tiene sentido, que tiene una razén de ser, la cual
es, en ltimo término, el fin al que se orienta. Por tanto, para compren-
der el comportamiento libre como respuesta a una razén es necesa-
rio considerarlo como busqueda de un fin.»* En este sentido, Finnis
adopta —parcialmente- el concepto de Raz, segin el cual las normas
solo son moralmente vinculantes sin proporcionan alguna clase de
razén para la accién.

Asi, corresponde tener presente que, dado que el objeto de estudio
—en este caso el derecho o fenémeno juridico- el mismo es concebido
como un fendmeno de tipo practico y social, y en esa logica, la filosofia
juridica es desarrollada por Finnis como una subespecie de la filosofia
practica en general. Especificamente, la filosofia practica que compren-
de la filosofia juridica, junto con la filosofia politica y la social, aborda
la accién libre que se encuentra en estrecha vinculacion con la idea de
«normav, en la medida en que se defina esta Gltima segln criterios sus-
tanciales —no formales: como la forma o fuente- sino en virtud de su

1 PEREIRA SAEZ, C., La Autoridad del Derecho. Andlisis critico de la posicion de .M Finnis,
Universidad de A Corufia, A Coruiia, 2007, p. 22.
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relacién racional con el bien El estudio de la norma desde esta perspec-
tiva se justifica en cuanto la misma tiene la virtualidad de proporcionar
razones objetivas para obrar en un sentido determinado. Asi cada tipo
de norma —sea politica, moral o juridica- se distingue de acuerdo con el
tipo de razones para obrar que proporciona.

En concreto, el presente capitulo se propone analizar aspectos cen-
trales sobre los cuales el iusfilésofo australiano ha construido su teo-
ria juridica. En efecto, resulta especialmente relevante para una ade-
cuada comprension de la teoria juridica finnisiana, la identificaciéon
de la cientificidad del objeto, junto con la metodologia desde la cual se
aborda, para luego avanzar especificamente, sobre el alcance e impli-
cancias de este abordaje en clave analdgica del concepto de derecho.

En este sentido, serd menester indagar sobre aquellos aspectos
fundamentales que Finnis considera comprendidos en el caso central
del concepto, tales como el rol que juega la nocién de bien comin; la
forma en que se concibe la autoridad politica, como fuente y justifica-
ci6én del derecho, paraluego desde ese lugar, proceder a la explicacion
de los derechos y obligaciones emergentes de aquel.

2. El caracter cientifico del objeto

Ahora bien, la primera preocupacién de Finnis consistira en in-
tentar comprobar si es posible adscribir caracter cientifico a la teoria
social, y por consiguiente a las tesis expuestas en el paragrafo prece-
dente, para luego pasar al analisis de la metodologia de la teoria finni-
siana. En estrecha vinculacién con lo analizado anteriormente, resul-
ta de particular interés el aporte que Finnis hace de la cuestién en el
capitulo denominado Teoria Social (Social Theory), de su obra Aquinas.
Moral, Political and Legal Theory?, en el cual, partiendo de la distincién
clasica entre conocimiento teérico o especulativo, y practico, ubica a
la teoria social dentro de esta segunda categoria. En efecto, sostiene

2 Ibid,, p. 22.
3 FINNIS, John, Aquinas. Moral, Political and Legal Theory, Oxford, Oxford University
Press, 1998.
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el autor que lo «practico en si (...) es sobre lo que es para hacer (is-to-
be), debe ser hecho (should be) —una prescripcién y no en cuanto a tal,
una prediccién. Si uno tiene la intencién, el propio conocimiento de
esa intencién es, primero y principalmente, conocimiento practico,
un conocimiento del fin, del propésito que uno tiene y de los medios
de la conducta propositiva»‘. Con esta referencia a la intencién, con-
ceptualizada en términos de deliberacion acerca de los medios para
alcanzar un fin, el autor reformula el llamado «punto de vista interno»,
que autores Weber o Hart, han adoptado como perspectiva hermenéu-
tica idonea para la elaboracién de teoria social descriptiva’.

En esta perspectiva, la cientificidad de la teoria social estaria cons-
tituida por la generalidad en la biisqueda de fines (bienes) propia de la
conducta humana, ya sea en su dimension individual o social. Especi-
ficamente, se advierte que el profesor de Oxford estaria remitiendo —
para justificar el caracter cientifico— a un doble dato antropolégico: (i)
En primer lugar, el dato antropolégico universal consistente en la teleo-
logia inherente a la accién humana, puesto que resulta evidente e inne-
gable que no existe conducta voluntaria y libre desprovista de un fin que
la oriente. (ii) En segundo lugar, hay remision a otro dato antropolégico
universal, de que los fines hacia los cuales se dirige la accién humana,
analizados en un nivel de abstraccién, son siempre los mismos para to-
dos los hombres. De ahi que se pueda predicar su caracter inteligible, en
cuanto accesibles al intelecto humano, siendo precisamente este carac-
ter el que explica la aptitud para ser objeto del debate racional.

Al respecto, concluye el autor que «una ciencia o teoria es practica,
en el sentido mas pleno de la palabra si ella es acerca de y dirigida ha-
cia aquello que es bueno hacer, tener, obtener y ser (...) Es practica en
su sentido mas pleno, cuando es acerca de y prescribe, lo que debe ser
hecho en el campo abierto de fines de la vida, por elecciones y actos
(..), y con vista de objetos, fines y bienes que proveen razones para
obrar y otorgan sentido a la vida individual y grupal como un todo
abierto a fines»®.

4 Tbid, p.38.
5 Ibid.
6 Ibid, p. 41.
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En este contexto, se inscribe la nocién de bien comun de la comu-
nidad politica, como la materia propia de la teoria politica, y, por tan-
to, de la teoria juridica. Esta nocién no se puede conceptualizar sin
vincularla a la idea de bien humano como sustancia en la cual, aquel
bien comun politico encuentra su fundamento, puesto que —como se
vera mas adelante- Finnis concibe el bien comtn como el contexto en
el cual se hace posible el acceso a bienes humanos basicos por parte
de todos y cada uno de los miembros de la comunidad. Por tanto, y te-
niendo en cuenta el doble dato antropolégico universal antes referido,
y por esa misma razoén, la nocién de bien comun se torna también en
posible objeto del discurso cientifico.

3.Del objeto a la metodologia

Habiendo advertido en la ciencia social la cientificidad del objeto, y
su caracter practico, como asi también su indisoluble unién de la mis-
ma, en términos de participacién de la teoria moral, corresponde pro-
ceder al anilisis de método especifico propuesto por Finnis, puesto
que su pensamiento resulta racionalmente sélido en la medida en que
se lo aborde siguiendo su propio método. En otras palabras, el sistema
conceptual finniasino formula una pretensién de coherencia interna
que solo sera verificable en la medida en que no se produzca ni un
minimo apartamiento de esa linea heuristica.

Ahora bien, la consideracion integral del método conlleva a la ne-
cesidad de considerar detalladamente cada uno de sus aspectos. Los
aspectos principales del método finnisiano son basicamente dos: (i)
una reformulacién delllamado punto de vista interno (ii) El método de
la analogia que Finnis —siguiendo a Aquino- propone para el abordaje
del fenémeno juridico.

Finnis reformula el llamado punto de vista interno trocando el
abordaje descriptivo y pretendidamente neutral de la filosofia analiti-
ca por una aproximacién decididamente valorativa. En este orden de
ideas, parte de la premisa de que el derecho, en cuanto a institucién de
tipo social, no puede ser estudiado prescindiendo de la formulacién
de juicios de valor, ya que —como el mismo autor escribe- «un teérico
no puede proporcionar un analisis y descripcion teorética de los he-
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chos sociales a menos que él participe también en la tarea de valorar,
de comprender qué es realmente bueno para las personas humanas y
qué exige realmente la razonabilidad practica»’. En otras palabras,
la necesidad de descripcion del comportamiento humano conlleva a
una reflexién previa acerca de los fines, que son los que en definiti-
va proporcionan no solo una justificacién moral, sino también sino
también racionalidad a ese comportamiento. Estos fines de la conduc-
ta se presentan en el intelecto del agente dando razén de bien, por lo
que, en este punto, resulta de especial relevancia referir a la distincién
finnisiana entre aquellos bienes a los que corresponde adscribir un
caracter pre-moral, que opera tornando la acciéon humana —cualquier
acciéon humana- en algo comprensible o inteligible, por un lado; y los
fines como aquello que justifica moralmente (o no) la accién por otro.

Mas concretamente, hay que distinguir dos niveles de reflexién: uno
de tipo pre-moral, basado en la captacién o aprehension de ciertos prin-
cipios de accién que se presentan en el intelecto del agente como ape-
tecibles. El atractivo percibido es lo que precisamente justifica su razén
de bien. Se trata de un momento de captacién basica o rudimentaria
propia de las tendencias naturales. De ahi que sea posible predicar -si-
guiendo a Pilar Zambrano- un triple caracter: «Son pre-morales, direc-
tivos y evidentes»®. La pre-moralidad sugiere que estos primeros princi-
pios de actividad carecen atn de caracter normativo, puesto que operan
limitdndose a mostrar solo el caricter atractivo de ciertas tendencias
que son las que se convertiran en fin de la accién. Por tanto, «aunque
estos principios no sean imperativos, son practicos y directivos, pues in-
dican, de modo genérico y sin especificar aun como actuar en concreto,
cuéles son los fines a los que conviene —aunque no atn “debe”- adecuar
el propio obrar»®. Asimismo, caracter evidente se explica en la medida
en que su captacién intelectual se produce de modo inmediato®®.

7 FINNIS, ], Natural Law and Natural Rigths. op. cit. p. 3.

8 ZAMBRANO, P, «El derecho como razén excluyente para la accién: Una
aproximacién desde la teoria iusnaturalista de John Finnis», en Anuario de Filosofia y
Teoria del Derecho N° 4, UNAM: Instituto de Investigaciones Juridicas, México, p. 333.
9 Ibid., p.334.

10 FINNIS, ], Aquinas. Moral Political and Legal Theory, op. cit., pp. 86-89.
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Ahora bien, el segundo nivel de reflexion tiene lugar cuando se ope-
ra el transito desde la directividad de los primeros principios delarazén
practica, haciala comprension de su normatividad moral, lo cual se pro-
duce en el momento en el que el sujeto aprehende el caracter necesario
de aquellos bienes humanos basicos que en el primer momento solo
capt6 como apetecibles. Este caracter necesario se produce mediante
un juicio intelectual en el que advierte que tales bienes son indispensa-
bles para la realizacion humana integral (en palabras de Finnis, fullfil-
ment). En otros términos, un principio pasa de ser directivo a ser nor-
mativo en la medida en que el agente realiza un juicio racional en el que
comprende y elige, frente a los distintos modos posibles de obrar, cuéles
sonlos que dirigen, no a bienes humanos considerados en forma aislada
sino a aquellos que conducen a un perfeccionamiento humano.

De ahi entonces que las razones para la accién difieran segiin ope-
ren en el nivel de reflexién pre-moral y en el moral. En el primero de
los casos, «una razén para la accién podria definirse provisoriamente
como la percepcién, a través de principios pre-morales y evidentes de
que la accién permite realizar algiin bien o valor humano basico»™.
Mientras que en el nivel de reflexién moral, a esa percepcién origi-
naria del bien se le agrega un juicio de valor respecto a sunecesidad y
frente a la consideracion de otras formas posibles de accién, en virtud
del cual el sujeto capta que el bien -motor de su accién-tiene esta cua-
lidad no solo para si mismo sino también para los demaés. Ello permite
derivar su universalidad, y, por tanto, su normatividad. Al respecto,
cabe recordar que Finnis propone un listado de bienes humanos ba-
sicos respecto de los cuales se cumpliria este proceso y que han sido
objeto de tratamiento especifico en el capitulo segundo.

La identificacion de estos niveles de reflexion, supone la admision
delaposibilidad de formular juicios de valor de caracter objetivo, pues-
to que «solo si es posible una valoracién objetiva tiene sentido afirmar
la necesidad de valorar para alcanzar un conocimiento adecuado, si
no, se estaria negando la posibilidad del conocimiento»®.

11 ZAMBRANGO, P, «El derecho como razén excluyente para la accién...», op. cit., p. 334.
12 PEREIRA SAEZ, C., La Autoridad del Derecho. Andlisis critico de la posicion de JM
Finnis, op. cit., p. 28.
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La circunstancia de que Finnis se haya formado en la jurispruden-
cia analitica, cuyo sello filosofico identificatorio ha sido siempre, la
pretension de presentarse como un enfoque descriptivo de la conduc-
ta humana realizado con prescindencia de todo juicio de valor, no le
impide reconocer las limitaciones obvias de este enfoque. En efecto,
contra esa pretensién de neutralidad valorativa®, argumenta que los
juicios de valor devienen en «elemento indispensable y decisivo en la
seleccién o formacién de cualquier concepto para su utilizacién en la
descripcién de tales aspectos de los asuntos humanos como el dere-
cho o los asuntos juridicos»*. En otras palabras, la formacién misma
de los conceptos elementales de cualquier teoria practica solo puede
tener lugar luego de la observacion critica de determinados objetos/
fines de la practica social en cuestion, la cual ~dada la multiplicidad de
objetos posibles— conduce necesariamente a un proceso de seleccién
sobre la base de criterios correspondientes a un modelo ideal.

Siendo el modelo ideal —o en palabras de Finnis, «caso central»—
una construccién conceptual, este no podra formarse sino mediante
la identificacién de las exigencias de razonabilidad practica que diri-
jan los asuntos humanos en torno a los cuales se pretende la forma-
cién de conceptos, y ello es, precisamente, un juicio de valor. Si asi
no ocurriera, la seleccién de criterios y posterior conceptualizacion
pecaria de arbitrariedad. Al respecto, afirma el autor que «hay un ir y
venir, entre, por una parte, las estimaciones sobre el bien humano y
sus exigencias practicas y, por otra, las descripciones explicativas (em-
pleando todas las convenientes técnicas histéricas, experimentales y

13 Alrespecto, entre los exponentes més significativos de esta escuela, y que
ciertamente, se han interesado de reflexionar en profundidad sobre la necesidad

de neutralidad axiolégica en el abordaje del estudio del derecho, véase HOERSTER,
Norbert, En defensa del positivismo juridico, trad. Jorge M. Sefia, Gedisa, 1992; BOBBIO,
Norberto, El positivismo juridico, trad. Rafael De Asis y Andrea Grepi, Madrid, Debate,
1993, pp. 145 y sigtes; KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, segunda edicién, trad.
Roberto j. VERNENGO, México, Porraa, 1993, p. 7; ROSS, Alf, Sobre el derecho y la justicia,
quinta edicidn, trad. Genaro CARRIO, Buenos Aires, Eudeba, 1994, PDp. 24 y ss.; entre
otros.

14 FINNIS, ], NLNR., p. 16.
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estadisticas para cubrir todas las interrelaciones causales relevantes)
del contexto humano en que de diversos modos se alcanza o de diver-
sos modos se destruye el bienestar humano»®.

La ineludible naturaleza valorativa de toda teoria practica se com-
prende pues a la luz de la correlativa naturaleza teleolégica de la ac-
cién humana. En efecto, siendo el objeto de estudio la conducta huma-
na libre, se hace necesario atender a la finalidad que persigue el sujeto
actuante, para lo cual, el cientifico o teérico social debera situarse en
el lugar del sujeto que delibera y actia. «Las acciones humanas, prac-
ticas y disposiciones y el discurso parcialmente constitutivo de tales
practicas —escribe Finnis— (..) no pueden entenderse sin entender su
fin, su objetivo, su relevancia o su importancia tal como fueron conce-
bidos quienes realizaron estas acciones, participaron en estas practi-
cas, etc.»'. Este método es el de la adaptacion del punto de vista inter-
no, y sera ese punto de vista el que conduzca a la identificacién de las
razones que ha tenido el sujeto actuante y que han sido determinantes
de su eleccién y accion. Es por eso, que, en el comportamiento huma-
no libre, la accién no es irracional, sino que es inteligible, es decir, se
entiende precisamente como la eleccién de un comportamiento en
respuesta a una razén'.

La adopcién del punto de vista interno como herramienta meto-
dolégica es tomada por el profesor australiano de Hart, quien parte
de la consideracion del derecho como fenémeno social consistente en
un conjunto de hechos. Hasta aqui, Finnis concuerda con la aproxi-
macién metodolégica de su maestro. Sin embargo, Finnis no se limita
a recoger lisa y llanamente esta perspectiva, sino que la reformula al
sostener que el punto de vista interno no puede siquiera describirse
—-no ya juzgarse- sin la mencionada asuncién previa por parte del in-
térprete de un punto de vista «central o ideal».

15 Ibid, p.17

16 FINNIS, ], «Law and What I Truly Should Decide», en American Journal of
Jursiprudence, Notredame Law School, Notredame, 2003, p. 118.

17 PEREIRA SAEZ, C., La autoridad del Derecho. Andlisis critico de la posicion de J.M.
Finnis, op. citp, p. 30.
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Dadalanaturaleza normativa del derecho, el punto de vista interno
permite no solo describir, sino también comprender y juzgar el razo-
namiento de la persona que las obedece. Solo entonces, el método en
cuestion estara en condiciones de identificar a las normas juridicas
—como sustancia predominante del derecho- como guias -y no mera-
mente como predicciones— de la conducta, atribuyendo a la conducta
consistente en la adecuacién al mandato normativo, el caracter de «ra-
z6n para la accién.

En sintesis, solo mediante la adopcién de un criterio valorativo
acerca delos fines ideales de una determinada practica social, el punto
de vista interno que de hecho adoptan las practicas juridicas, podra en
primer término identificarse y describirse, y luego justificarse. Sobre
la identificacién y descripcion, explica Pereira Saez que «para descri-
bir el comportamiento es necesario formarse un concepto previo que
permita discernir qué conductas deben tenerse en cuenta para esa
descripcién y cuales no»®. De ahi que no se pueda equiparar el punto
de vista interno metodolégico hartino con el finnisiano, puesto que
en Hart sigue predominando un criterio a-valorativo para describir el
objeto de estudio (en este caso, el derecho), porque alli la perspectiva
en cuestion es la de quien acepta la norma, sin que ello implique que
tal aceptacién equivalga a considerar la correccién del mandato nor-
mativo, con lo cual concluye que el derecho como fenémeno de tipo
social es susceptible de ser identificado con prescindencia de toda re-
ferencia a la moral®.

El punto de vista interno hartiano es absolutamente compatible
con una multiplicidad de actitudes que pueden adoptar los destina-
tarios de las normas: un ciudadano puede obedecer en virtud de un
célculo egoista, o de in desinteresado interés por servir a los demas,
por inercia, por imitacién de los que otros hacer, por temor a las san-

18 Ibid,, p.32.

19 Vease en este punto: HART, H.L.A, Proscript, en The «Concept of Law», Oxford,
Oxford University Press, 1994, p. 269, y El concepto del derecho, trad. por G. Carrio,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1992, p. 310.
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ciones, etc?, sin que, por ello, dicho punto de vista pierda su caracter
de estandar para la valoracién de conductas propias o ajenas.

Por su parte, Finnis justifica la metodologia dando un paso mas, y —
aunque le reconoce a su maestro el mérito de haber direccionado ade-
cuadamente la filosofia del derecho mediante la perspectiva interna—
afirma la necesidad de las valoraciones morales argumentando que,
prescindir de ellas implica el riesgo de incurrir en arbitrariedad al no
seleccionar conceptos que permitan distinguir la perspectiva interna
adecuada, dada su multiplicidad, lo cual también es insoslayable. Cier-
tamente, el punto de vista finnisiano no se define —-como en Hart- por
ser el que capta el sujeto obligado por las normas, sino que su caracter
interno deviene de su inmediata referencia al propio juicio interno,
puesto que solo de esa manera las normas que integran un sistema ju-
ridico podran operar como razones para la accion. Y, finalmente, esto
solo podra ocurrir en la medida en que el mandato normativo tenga
cierto atractivo racional.

En concreto, el aporte metodolégico hartiano vinculado al mero
reconocimiento de la obligatoriedad del derecho fundado enla convic-
cién moral de quien obra conforme a derecho, se complementa en Fin-
nis con su teoria de larazén practica que formula distincién principios
pre-morales y morales, sobre la base de un proceso de razonamiento
que tiene distintos momentos y que (i) comienza en la captaciéon sen-
sible de ciertos fines/bienes; (ii) transita hacia la comprension de su
sentido general de bien, (iii) reconoce la necesidad de que se generen
condiciones generales para que tales bienes sean asequibles a todos y
cada uno de los miembros de la comunidad (bien comun); (iv) todo lo
cual lleva a concluir la necesidad de la autoridad politica y del derecho
como medios idéneos para asegurar esas condiciones.

En sintesis, lo caracteristico de la perspectiva interna propuesta
por Finnis es la de ser valorativa en dos niveles: el descriptivo y el cri-
tico. Desde el punto de vista descriptivo, la multiplicidad de perspec-
tivas o puntos de vista internos que he hecho existen en toda practica
social, torna indispensable la seleccién criterios que permitan distin-

20 HART, H.L.A, The Concept of Law, op. cit., p. 198.
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guir cudl de ellas tienen mayor fuerza explicativa para operar como
razones genuinas para la accién de la practica en cuestién. Esta se-
leccién debe efectuarse, a su vez, sobre la base del juicio plenamente
razonable, esto es, de acuerdo con todas las exigencias —pre-morales
y morales— de la razén practica. Este juicio plenamente razonable sir-
ve, asimismo, en el plano critico, para justificar moralmente —o no-1la
practica en cuestién. En consecuencia, el mismo no puede tener otro
caracter mas que moral.

4.La analogia como criterio de distincion conceptual

El caracter critico de la perspectiva, evidenciado en la necesidad
de la seleccién y formaciéon de conceptos conduce al andlisis del se-
gundo aspecto de la metodologia finnisiana: el recurso de la analogia.
En este segundo aspecto, el profesor oxoniense recurre a la técnica
desarrollada por autores clasicos, como Platén y Aristételes y parti-
cularmente Tomas de Aquino. El método en cuestiéon supone que el
filésofo practico no debe adscribir un significado univoco a los con-
ceptos en virtud de los cuales se intenta explicar realidades humanas.
La univocidad solo tiene lugar cuando las realidades a estudiar se veri-
fican todas con la totalidad de sus rasgos caracteristicos, de modo que
se pueden designar con un Unico concepto, que ademas se utiliza con
un significado univoco. Asi, «la atribucién de un significado univoco
reduce la comprension de la realidad a estudiar a aquello que tengan
en comun todas sus posibles realizaciones»?.

Por el contrario, la descripcién analégica permite ampliar el cam-
po de aplicacién de los conceptos estudiados méas alla del denominado
caso central. Ciertamente, la analogia supone la focalizacién en pro-
piedades caracteristicas de un caso central o significado focal —focal
meaning— en el que se verifican la totalidad de caracteres constituti-
vos de la realidad en cuestion, por un lado, y por otro, partiendo de
la consideracién de ese caso central, la analogia permite extender el

21 PEREIRA SAEZ, C., La autoridad del derecho. Andlisis critico de la posicion de J. M.
Finnis, op. cit., p. 44.
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concepto a otras realidades en las que estan ausentes, diluidas o co-
rruptas algunas de esas caracteristicas. Dicho de otro modo, el caso
central implica que el teérico social, al momento de situarse frente a
una determinada realidad que se convertira en objeto de estudio, ana-
lisis o reflexion, recurrira en primer término a la bisqueda de concep-
to que opera como realidad modélica o ideal definida en abstracto y a
priori. La misma, para ser tal, debe ser comprehensiva de la totalidad
de aspectos y propiedades que contribuyen a definir su «idealidad,
constituyéndose en marco de referencia para la confrontaciéon de las
praxis concretas a analizar, de modo tal que, a mayor proximidad con
el tipo conceptual serd posible predicar que la realidad estudiada se da
en la praxis segin su significado focal. Por el contrario, el distancia-
miento o pérdida de algiin aspecto definitorio del caso central, provo-
cala extension del concepto, pero solo en forma anal6gica y como una
version desviada, o marginal en relacién con el modelo conceptual.

Por lo tanto, para Finnis, el recuso de la analogia es indispensable
para una cabal comprension del fenémeno juridico visto desde la 6r-
bita de la teoria social, dado que la realidad social en cuanto a objeto
de estudio presenta siempre una multiplicidad de matices en dificil-
mente se relinan la totalidad de aspectos constitutivos del concepto.
De ahi que el recurso de la analogia se presente como la herramienta
metodolégica especialmente propicia para realizar una aproximacion
lo mas realista posible a las practicas sociales.

En este sentido, el autor comienza el tratamiento de la cuestién,
proponiendo someter a consideracién ciertas realidades propias de la
experiencia humana en las cuales coexisten elementos que se encuen-
tran presentes en el tipo ideal (o concepto) de esa realidad que se cons-
tituye en objeto de estudio, con otros elementos que podrian incluso
desfigurar la realidad en cuestion. Al respecto, ejemplifica «si “cons-
titucion” o “derecho” son definidos como sistemas decentes, ;como
puede la teoria tener algo que decir sobre la mayoria de los sistemas
gubernamentales o legales de gobierno en los cuales seguramente se
mezcla la justicia con la injusticia?»®. Y mas adelante agrega que «el

22 FINNIS, ], Aquinas. Moral, Political and Legal Theory. op. cit., pp. 42-43.
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campo propio de cualquier ciencia o teoria incluye propiamente todo
lo que esta relevantemente relacionado a un tipo central, y la serie de
relaciones relevantes que el tipo central incluye, inter alia, no solamen-
te que cosas genera ese tipo sino también sus defectos caracteristicos
o corrupciones»®. En consecuencia, los tipos «diluidos o corruptos»
(en palabras de Finnis), quedarian comprendidos en el tipo ideal, no
con un significado univoco, sino analogo.

Asi, el profesor de Oxford —siguiendo a Aquino- explica que ciertos
conceptos como por ejemplo el de ciudadano, pueden entenderse en
adecuacion al tipo o caso central (simpliciter), «<sencillamente sin cali-
ficacién»*, o bien, se puede hablar de ciudadano secundum quid®, en
un sentido calificado: «Funciona a modo de conclusion que un ciudadano
simpliciter es alguien que puede participar en el gobierno, ya sea en
los tribunales (e.g., sobre jurados), o en alguna clase de consejo delibe-
rativo, y ya sea sobre una base restringida como los sistemas monar-
quicos o aristocraticos, o sobre una base no irrestricta como una de-
mocracia (..) ala que ciertamente la definicién de ciudadano se aplica
mas ampliamente»*. De donde surge que el concepto de ciudadano
se hace extensivo no solamente al individuo que ejerce sus derechos
civiles y politicos en el marco de una democracia, sino a todos aquellos
supuestos en los que los que el individuo participe de alguna manera
en la administracién y gestion de la cosa publica (secundum quid).

5.El concepto de derecho en sentido analégico

Una vez efectuada esta referencia general a la dinamica de la ana-
logia, corresponde avanzar sobre el tratamiento que, con esta metodo-
logia, le da el profesor australiano al abordaje del fenémeno juridico.
Al respecto, se advierten en la obra principal del filésofo en estudio,

23 Ibid. p. 43

24 TIbid., p. 44.

25 Simpliciter: vere: proprie; secundum quid: secundum aliquem modum: secundum
similitudinem: cum aliqua adjectione. Cfr. NL, p. 366 Y su cita de la Politica, de Aristételes,
y del Comentario de Santo Tomas a esa obra.

26 Ibid., p. 44.
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Natural Law and Natural Rigths, algunas precisiones que resultan apli-
cables a la ciencia practica en general, pero particularmente a la cien-
ciajuridica:

Una ciencia social, como la teoria sociolégica o analitica del dere-
cho, busca describir, analizar y explicar algin objeto o materia. Este
objeto esta constituido por acciones humanas, practicas, habitos, dis-
posiciones y por el discurso humano (..) Pero las acciones, practicas
etc., solamente pueden comprenderse plenamente captando su fin, es
decir, su objetivo, su valor, su relevancia o importancia, como se conci-
bi por la gente que los realizé, que se comprometié en ellos?.

Pero ocurre que, como se expuso previamente, los objetos de es-
tudio no tienen un significado o sentido univoco, de modo que frente
a la multiplicidad de formas que se emplean para designar el mismo
objeto, se hace necesaria la seleccidon de un significado central o fo-
cal, que sea susceptible de ser aplicado a las diversas manifestacio-
nes de un mismo fenémeno. En concreto, con relacién a la praxis
juridica, este método tiene fundamental relevancia, dada la comple-
jidad de aspectos y practicas que comprende, torna ain mas dificul-
tosa el empleo de significados univocos, a diferencia de lo que puede
suceder en otras ciencias.

Ciertamente, sera este significado central o focal, el que se consti-
tuye en marco de referencia que permitira distinguir «lo maduro de
lo inmaduro en los asuntos humanos, lo refinado de lo primitivo, lo
plenamente realizado de lo corrupto, el buen ejemplar del caso desvia-
do»*. Con esta consideracion, Finnis reconduce la cuestién ala catego-
rizacion tomista que distingue entre realidades simpliciter y secundum
quid. En el primero de los casos, se designan objetos en plenitud de
sus propiedades, mientras que, en el segundo, se designan realidades
similares, pero que adolecen de alguna caracteristica propia del caso
central o significado focal.

27 NLNR, op. cit.,, p. 3.
28 Ibid., p.10-11.
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6. Aproximacion analdgica al punto de vista interno

En este punto es donde se vislumbra la estrecha relacién que tie-
nen los dos aspectos analizados de la metodologia finnisiana: el punto
de vista interno y la analogia. En efecto, la determinacién o seleccién
de este significado focal requiere la adopcién de un punto de vista
practico que —en palabras del autor- no quiere decir «factible como
opuesto a no factible, ni eficiente como opuesto a ineficiente, con
miras a la decision y accién. El pensamiento practico es, en cambio,
pensar sobre qué debe -y no meramente qué puede— uno hacer. La
razonabilidad practica es la razonabilidad al decidir, al asumir com-
promisos, al elegir y ejecutar proyectos y, en general, al actuar»®. En
consecuencia —prosigue Finnis- es «la filosofia practica una discipli-
nada y critica reflexién sobre los bienes que pueden ser realizados
en la accién humana, y sobre los requerimientos de la razonabilidad
practica»®®. Nuevamente, este punto de vista practico no puede ser
otro que el punto de vista interno, esto es, el punto de vista del suje-
to que emplea un determinado sistema de reglas vigente como marco
de referencia para la valoracién de acciones humanas, sean propias o
ajenas. En consecuencia, este punto de vista, tiene necesariamente un
caracter moral.

6.a.El caso focal del derecho

Aplicando el método analégico y la perspectiva practica a la con-
ceptualizacion del derecho como objeto de estudio, el profesor de
Oxford caracteriza su caso central como aquel que tiene lugar en una
comunidad politica, «que pretende tener una autoridad para dar una
direccién comprehensiva y suprema a la conducta humana en esa co-
munidad, para conferir validez juridica a todas las disposiciones nor-
mativas que afecten a los miembros de esa comunidad»®. Ciertamen-

29 Ibid,, p.12.
30 Ibid, p.12.
31 Ibid, p. 260.
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te, se advierte que —en el caso central finnisiano de derecho o sistema
juridico— pretende superar la concepcién reduccionista kelseniana
que lo vincula con el elemento de la coercién como constitutivo y defi-
nitorio de su naturaleza.

Por el contrario, el autor sitia el fundamento de la obediencia a las
normas juridicas, en otro plano: el del convencimiento de sus desti-
natarios acerca de la justicia de las mismas, de donde deriva la conve-
niencia de su observancia (o legitimidad).

En este sentido explica mas ampliamente el autor en estudio que:

Tales vastas pretensiones, propuestas por o en represent-
acion de simples hombres no serian atendibles a menos que
aquellos de quienes se dice que estan sujetos a la autoridad
juridica tengan razén para pensar que la obediencia al derecho
no los dejara sometidos a las embestidas o ataques de sus ene-
migos, dentro o fuera de la comunidad. La autoridad del dere-
cho depende (...) de su justicia o al menos de su capacidad para
asegurar justicia®

Del parrafo citado surge con claridad que, segiin el autor, en el caso
central o significado focal del derecho, el sistema juridico cumplira
una doble funcién: directiva de la conducta humana en relacién con
la justicia y coactiva, lo que permite identificar la finalidad objetiva/
universal del derecho. Sobre esta base, vale la pena proceder al anali-
sis del caso central de sistema juridico, o lo que es lo mismo, averiguar
cudles son las notas que deberia reunir un sistema juridico para poder
realizar los fines del derecho.

Asilas cosas, para que sea posible la configuracién de este caso cen-
tral, el sistema en cuestiéon no puede ser observado solo en su dimen-
sién sancionadora, sino que debe reunir una serie de caracteristicas
formales y sustantivas. Entre las formales, ciertamente, se encuentra
la coactividad, pero también la (i) posibilidad de prever las conductas
humanas, (i) la estabilidad de las normas juridicas que deriva del re-

32 Ibid, p. 260.
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quisito de la validez formal, y que se erigen en garantia de seguridad
juridica, (iii) la moralidad interna del derecho, que se configura toda
vez que se cumplen con el resto de los desideratas constitutivos del
Rule of Law.

No obstante, el caso central del derecho no se agota en la dimen-
sién puramente formal, ya que la misma es insuficiente para garan-
tizar sus fines. Todo caso central o significado focal de sistema, en
cuanto modelo tedrico ideal, debe necesariamente comprender una
dimensién sustancial o material, que emana de la dimensién teleol6-
gica especificamente humana ala que se destina el establecimiento de
cualquier sistema juridico. Por tanto, el paso que sigue en este proceso
de configuracién teérica del caso central, consistira en avanzar hacia
la identificacion, definicién y delimitacién del contenido de esta di-
mension sustancial, desde la perspectiva del caso central del punto de
vista interno.

Asi, Finnis propone definir el caso central de sistema juridico como
conjunto de «reglas producidas, de acuerdo con reglas juridicas regu-
lativas, por una autoridad determinada y efectiva (..) para una comu-
nidad “completa”, y apoyada por sanciones en conformidad con dispo-
siciones de instituciones juzgadoras de esas reglas guiadas por reglas,
estando esta conjuncién de reglas e instituciones dirigida a resolver
razonablemente cualesquiera problemas de coordinacién de la comu-
nidad (..) para el bien comiin de esa comunidad...»®. De esta nueva de-
finicién surgen dos notas caracteristicas del caso central de derecho
(como sistema): el de ser un instrumento de coordinacién de la accién
comUn y la finalidad de esa coordinacién que es la consecucion del
bien comun.

Por lo tanto, la finalidad del establecimiento de cualquier sistema
juridico, conceptualmente considerado es (debe ser) la coordinacién
de la accién con miras al bien comdn de la comunidad a la que esta
destinado a regir. La referencia al bien comtn en el caso central del
punto de vista interno proporciona la base y fundamento para hacer
de ese modelo tedrico un auténtico caso central de sistema juridico.

33 Ibid., p. 276.

18



Sin embargo, el autor en estudio se preocupa cuidadosamente de de-
jar en claro que este significado focal no tiene un sentido univoco,
puesto que admite la posibilidad de su extensién —por via de ana-
logia— a una multiplicidad de fen6menos y realidades en los que se
encuentren presentes todos o la mayoria de los componentes consti-
tutivos del caso central.

6.b. Aspectos fundamentales del caso central de derecho

De lo anteriormente expuesto, cabe afirmar que el caso central de
derecho en la teoria juridica del profesor de Oxford, permite un abor-
daje fundamentalmente en dos niveles: (i) uno instrumental, donde el
concepto de derecho hace referencia al sistema juridico en cuanto a
medio de coordinacién de la accién comin, (ii) y otro teleolégico, en
el sentido en que tal coordinacion es realizada con miras al logro del
bien comun social.

Es quizas, en esta instancia en la que se comprende mejor el punto
de convergencia entre la filosofia politica, moral y juridica, y ello ocu-
rre cuando se analizan las caracteristicas o dimensiones que el dere-
cho tiene en el pensamiento del autor. Por un lado, cabe adscribir al
derecho el caracter de accién comun «razonable», toda vez que en el
logro del bien comtn como fin encuentra su razén de ser. La racionali-
dady, especialmente, la razonabilidad del derecho explica su conexién
con la prudencia, en cuanto a exigencia de la razonabilidad practica,
lo cual es propiamente materia de la filosofia moral. Por otro lado, la
convergencia con la filosofia politica surge del hecho de predicar tam-
bién el cardcter autoritativo o institucional del derecho, toda vez que
sus normas son establecidas por la autoridad de la comunidad politica,
quien tiene potestad para «dar direcciéon comprehensiva y suprema a
la conducta humana en esa comunidad, y para conferir validez juridi-
ca a todas las otras disposiciones normativas que afecten a los miem-
bros de esa comunidad»*. Asi, el rol especifico de la filosofia juridica,
consistira, en proporcionar un fundamento suficiente que permita

34 NLNR, op. cit., p. 260.
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justificar el caracter normativo del derecho positivo, en términos de
aptitud para vincular moralmente, esto es, vincular en conciencia, a
los destinatarios de sus normas.

Mais explicitamente, la vinculacién entre estas tres ramas de la fi-
losofia practica se explica en la medida en que la politica da cuenta de
la necesidad de la existencia del derecho en primer término, y de sus
cualidades formales, con miras al logro de la finalidad del bien comin
politico en segundo término. En otras palabras, la reflexién sobre la
naturaleza del bien comn politico conduce a concluir necesariamen-
te como debe ser el derecho para asequirlo.

A su turno, es la moral la que proporciona los criterios que per-
miten justificar la obligatoriedad del derecho y determinar las condi-
ciones de obediencia al mismo. La tarea propia de la teoria juridica,
consistira, por tanto, en combinar ambos aportes y emplearlos como
criterio de valoracién de los sistemas vigentes.

En este punto conviene recordar que Finnis toma de las tesis de
Hart y Raz® la concepcién de que el derecho proporciona razones
para la accién. Sin embargo, la propuesta del profesor australiano se
distancia de la de los citados autores en el hecho de hacer residir el
concepto de razén para la accion en la vinculacién del derecho vigen-
te con el bien comin politico, y, por su intermedio, con el bien moral

35 Ciertamente, Hart atribuye a la filosofia juridica el propésito central de identificar
el caracter normativo del derecho con el hecho de proporcionar razones para la
accion. En este punto vease: HART, H. L. A, Essays in Jurisprudence and Philosophy,
Oxford, Clarendon Press, 1983, p. 18; Essays on Bentham. Studies in Jurisprudence and
Political Theory, Oxford, Clarendon press, 1982, p. 144, y El concepto de derecho, trad. G.
Carrid, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1992, pp. 70-72. Por su parte, Josep Raz afirma
que lo que se acepta como razén para la accién es un conjunto de decisiones cuya
existencia y contenido es «una cuestion de hecho social». Vease, RAZ, J., La ética en

el dmbito de lo puiblico, trad. M. L Mel6n, Barcelona, Gedisa, 2001, p. 227. Ademas de
estos autores, estas cuestiones también han sido desarrolladas por otros exponentes
de la Jurisprudencia analitica, tales como SARTORIUS, Ralph, «Political Authority

and Political Obligation», en Virginia Law Review, 61, 1, 1998, pp. 3-17; MACKIE, John,

L, «<Obligation to Obey the Laww, en Virginia Law Review, ibid, pp. 143-158; COLEMAN,
Jules and LEITER, Brian, «Legal Positivism». A Companion to Philosophy of Law and Legal
Theory, Patterson, Dennis (ed.), 1996, pp. 241-260.
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del ciudadano lo cual es, en Gltima instancia, lo que atribuye caracter
normativo al derecho. Asi, si bien el autor sostiene la posibilidad de
estudiar descriptivamente al derecho considerado como un «hecho
complejo relativo a opiniones y practicas de un conjunto de personas
en un momento determinado»*® —idea esta que comparte con Hart
y Raz— no obstante, sostiene enfaticamente que también «es preciso
considerar el derecho, y el derecho de una comunidad en particular,
precisamente (..) como buenas razones para la accién. Pero cuando la
deliberacion sigue su curso, las razones que tenemos para la accién (y
para abstenernos de la accién) realmente buenas y las tinicas que son
de verdad suficientes son razones morales»*”.

En sintesis, la obligatoriedad moral, esto es, la obligatoriedad en
conciencia del derecho se estructura sobre la base del concepto de
razones para la accién. Ahora bien, siendo el derecho en su dimen-
sién politica un instrumento de coordinacién de la accién comin
para el logro del bien comin, el tipo de razones morales que debe
proporcionar el derecho no puede ser otro que el de razén excluyen-
te. En efecto, Finnis reconoce de modo explicito la utilidad de este
concepto propuesto por Raz, y explica que una razén reviste carac-
ter excluyente cuando:

Es una razén para juzgar o actuar o cuando no existen o al
menos no se comprenden otras razones para juzgar o actuar
asi; o para juzgar o actuar desatendiendo al menos algunas ra-
zones que son comprendidas y relevantes y que en ausencia
de la razén excluyente habrian sido suficientes para justificar
proceder de alguna otra manera. Este es el significado focal de
autoridad (...)%%.

36 FINNIS, ], «Sobre la incoherencia del positivismo juridico», en Estudios de Teoria
del Derecho Natural, trad. Carolina Pereira Saez. Supervision de Carlos Ignacio Massini
Correas, Universidad Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
México, 2017, p. 26.

37 FINNIS, ], «Sobre la incoherencia del positivismo juridico, op. cit., p. 27.

38 NLNR, op. cit., p. 234.
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El caracter excluyente en este sentido es tomado como equivalen-
te absoluto, o bien, sustitutivo del proceso deliberativo del agente ac-
tuante. El derecho tiene autoridad porque proporciona razones que
sustituyen o «excluyen» la deliberacién individual para poder cumplir
su finalidad de coordinacién de la accién comun indispensable para
alcanzar el bien comiin. «Como observa correctamente Raz en la pag.
64% —escribe Finnis- si la autoridad ha de justificarse por las exigen-
cias de coordinacién (...) debemos considerar que los enunciados au-
toritativos como razones excluyentes. La prueba esti contenida en
el analisis clasico de autoridad. La autoridad solo puede asegurar la
coordinacién si los individuos interesados se atienen al juicio de ella
y no actian segln el balance de razones, sino segiin las instrucciones
de la autoridad (...)»%.

Desde esta perspectiva, se comprende y justifica tanto la positivi-
dad como la naturaleza sistematica del derecho. En efecto, el derecho
como sistema de normas positivas surge y esta determinado por he-
chos cuya existencia ha sido verificada en el pasado por quienes te-
nian autoridad para efectivizarlos. El modo de origen de las normas
juridicas positivas es un dato necesario —pero no suficiente- para que
proporcione razones para obrar del modo en que ordenan sus normas.
En otros términos, la legitimidad de la fuente normativa no garantiza
por sisola el surgimiento de razones para la accién. En segundo lugar,
su caracter sistémico deriva del dato de que el contenido de aquello
que ha sido postulado (posited), guarda una relacion de subordinacién
y coherencia, tanto formal como sustancial con otras normas de su-
perior jerarquia que se encuentran dentro del mismo ordenamiento.
Pero ni la positividad ni la sistematicidad son suficientes para Finnis
ala hora de pensar en la construccién de un concepto de derecho que
sirva de marco de referencia para evaluar el derecho positivo.

En cambio, es necesario considerar otro aspecto o —en palabras del
autor- «otra vida» del derecho, en la que el mismo opera como «crite-
rio directivo para las deliberaciones conscientes de quienes tienen la

39 RAZ,]J, Practical Reasons and Norms, London, 1975.
40 NLNR, citando a Raz, Practical Reason and Norms, op. cit. p. 255.
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responsabilidad de decidir (hacer justicia) segiin el derecho». Finnis
explica que un modelo teérico que solo considere el aspecto factico
social del derecho es insuficiente. Ello se evidencia en la misma pra-
xis que, en no pocas ocasiones, coloca a los operadores juridicos en la
disyuntiva de tener que apartarse de normas validas segin su fuente
factica, pero «viciadas desde el punto de vista moral»“% Es aqui en don-
de se enlaza el concepto de razones para la accién que proporciona el
derecho con el concepto de bien, especificamente de bien en sentido
moral o en concordancia con la razonabilidad practica.

Por tanto, dado que no se puede obviar este segundo aspecto del fe-
noémeno en estudio, el profesor de Oxford procede a proponer su caso
central o significado focal, que no es otra cosa que un modelo teérico
que sea comprensivo al menos de estas dos dimensiones basicas del
derecho. Asi, manifiesta que, en esta tarea, su intenciéon ha sido «desa-
rrollar un concepto para ser usado en una explicacién teorética de un
conjunto de acciones, disposiciones, interrelaciones y concepciones
humanas que (..) se mantienen unidas como un conjunto en virtud de
su adaptacién a un conjunto especificable de necesidades humanas
consideradas ala luz de caracteristicas especificas de la condicién hu-
mana»®. A su turno, estas necesidades son concebibles segiin «como
la persona plenamente razonable las estimaria»*. En otras, palabras,
se trata de desarrollar un concepto que sea capaz de predicarse de una
multiplicidad de fendmenos en los cuales se da un factor o elemento
comun: que todos ellos se orientan a responder a «las exigencias per-
manentes de la razonabilidad practica relativa a esta amplia area de
interaccién e intereses humanos»®.

De lo expuesto, decanta que la construccién o elaboracién teoréti-
ca de este significado focal del fenémeno juridico implica una necesa-
ria referencia al bien humano, entendido como aquellos bienes pro-

41 FINNIS, ], «On the Incoherence of Legal Positivism», en NotreDame Law Review, Vol.
75, Notre Dame, 2000, pp. 1597-1611.

42 Tbid., p.1603.

43 Ibid., pp. 278-279.

44 1Ibid., pp. 279.

45 Ibid.

123



pios einherentes de la condiciéon humana que ningn ordenamiento o
sistema de reglas de conducta puede dejar de proteger para que pueda
adscribirsele un caracter auténticamente juridico.

6. c.Lareferencia al bien comiin en el plano conceptual

Ahora bien, la referencia al bien comtin como elemento integrante
del marco de referencia dentro del cual se debe definir el caso cen-
tral fendmeno juridico, conlleva también, ala necesidad de realizar un
abordaje del mismo que sea conducente hacia una definicién o nocién
lo mas general y objetiva posible.

Con este propésito, Finnis recurre a un esquema argumentativo en
el que —para arribar a una nocién acabada de bien comdn- es necesa-
rio distinguir los diferentes sentidos de unidad que son predicables en
el seno de cualquier comunidad: (i) «el orden que es estudiado por las
ciencias naturales», en virtud del cual, se produce una relaciéon unifi-
cante entre seres humanos de tipo bioldgica y fisica. (ii) «<En segundo
lugar, la unidad u orden que nosotros podemos introducir en nuestro
entendimiento mismo (..), que se manifiesta mas sencillamente en la
coherencia interna de cada corpus de conocimiento y de cada campo
de discurso»?, que —segin el autor- son las estudiadas por la légica,
epistemologia u otras disciplinas generales. (iii) «En tercer lugar, esta la
unidad u orden que nosotros introducimos o imponemos, en cualquier
materia que esté sometida a nuestro poder»%, que es la propia de la téc-
nica, las artes y las ciencias aplicadas; (iv) y por tltimo, «esta la unidad
u orden que nosotros introducimos en nuestras propias acciones o dis-
posiciones mediante la inteligente deliberacion y eleccién»*’, y que seria
estudiada por la ética, la filosofia politica, u otras disciplinas similares.

Segtn Finnis, la comunidad humana es una comunidad de cuarto
orden, cuya realizacién depende de la necesaria intervencién de los

46 NLNR, op. cit., p. 136.
47 Tbid, p.137.
48 Ibid., p.137.
49 Tbid, p.138.
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factores «coordinacién» y «compromiso comin», y en el que se tras-
cienden los limites de la comunidad familiar en procura de objetivos
mas elevados, en los que —en aras de la realizacién o pleno desarrollo
humano-, se coordinan acciones y se establecen formas de relacién
indispensables para la consecucién de los mismos.

Asi, el derecho analizado en su significado focal, se comprende
como un instrumento de coordinacién de tales acciones y objetivos
comunes (aunque no siempre compartidos), necesario para el desa-
rrollo integral de los miembros de la comunidad. De lo afirmado se si-
gue, segln el profesor de Oxford, que «todos estos postulados, caracte-
risticas e instrumentos distintivos del derecho tienen su fundamento,
desde el punto de vista de la razonabilidad practica, en la exigencia de
que las actividades de los individuos, familias y asociaciones especiali-
zadas estén coordinadas»*°.

En relacién con esta cuestién, se comprende, por Gltimo, que de la
naturaleza especifica del bien comun politico dependen también las
cualidades especificas del derecho como instrumento de coordina-
cién. En este sentido, afirma que el bien comin propio de la comuni-
dad politica, y que, como tal, se erige en objetivo todo sistema de reglas
que pretenda ser auténticamente «juridico», (en su significado focal)
consiste en «asegurar —escribe Finnis— todo un conjunto de condicio-
nes materiales y de otro tipo que tendieran a favorecer la realizacion,
por cada individuo en la comunidad, de su desarrollo personal».
Cabe aclarar que esta consideracién del bien comidn, no implica ads-
cribir un caracter individualista o instrumental del conjunto de condi-
ciones que posibilitan tal desarrollo personal, sino que se trata de una
consideracién de tipo sustancial, en la medida en que las dimensiones
individual y social del desarrollo humano se comprenden y comple-
mentan, de tal manera que ninguna de las dos dimensiones se puede
pensar aislada o escindida de la otra.

Esta vinculacién conceptual explica que la nocién de bien comin
no puede comprenderse acabadamente prescindiendo de la referen-

50 Ibid., p.149.
51 Ibid, p.154.
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cia a los bienes humanos basicos. En efecto, sefiala el profesor austra-
liano que

... hay un «bien comtn» para los seres humanos, puesto que
la vida, el conocimiento, el juego, la experiencia estética, la
amistad, la religién y lalibertad en la razonabilidad practica son
buenos paratodas y cada una de las personas. Cada uno de estos
valores humanos es él mismo un bien coman puesto que puede
ser participado por un nimero inagotable de personas en una
variedad inagotable de formas o (..) de ocasiones®.

Esto implica definir el contenido conceptual de bien en la dimen-
sién individual y social del ser humano, de modo que no se concibe la
aspiracion al bien comiin de la comunidad politica propia del caso cen-
tral de ordenamiento juridico, si se desconocen o de cualquier modo
niegan, estos bienes de los que innegablemente participan todos los
seres humanos. Lo expuesto permite comprender y concluir que el
andlisis de la naturaleza del bien comun politico reafirma una vez mas
la tesis de la continuidad entre la teoria moral, politica y juridica.

6. d. Consideraciones sobre el significado focal de derecho:
Analisis del analogado principal

Hasta aqui se ha hecho referencia a la propuesta del autor en es-
tudio de abordar el derecho con una perspectiva analégica, en la cual
se analiza un modelo tedrico ideal —el caso central o significado focal-
que sirve para confrontar las distintas aproximaciones conceptuales
y las diferentes concreciones historicas del fenémeno juridico. En el
segundo sentido, esta confrontacién permitira calificar cada mani-
festacion histérica de ordenamiento juridico ya sea como de derecho
simpliciter, en la medida en que se verifiquen en él todos o la mayo-
ria de sus elementos descriptores, o bien, cuando ello no ocurra por
tratarse de casos corruptos o diluidos (watered down), simplemente se
puede predicar de ellos su caracter de derecho secundum quid.

52 Ibid., p. 155.
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En este orden de ideas, se hizo referencia al significado focal de
punto de vista interno y, a partir del mismo, de sistema juridico pro-
puesto por Finnis, en términos de «reglas producidas, de acuerdo con
reglas juridicas regulativas, por una autoridad determinada y efectiva
(..) para una comunidad “completa”, y apoyada por sanciones en con-
formidad con disposiciones de instituciones juzgadoras de esas reglas
guiadas por reglas, estando esta conjuncion de reglas e instituciones
dirigida a resolver razonablemente cualesquiera problemas de coordi-
nacién de la comunidad (...) para el bien comin de esa comunidad...»?.
De este caso central o significado focal, se deduce que el derecho cum-
ple una doble finalidad: a) La coordinacién de la accién comin de los
miembros de la comunidad; b) El logro del bien comun social. Esta do-
ble finalidad es la que explica y justifica el caracter normativo —autori-
tativo— de las razones excluyentes para la accién que proporcionan las
normas que integran el ordenamiento juridico.

Ahora bien, a continuacion, se procedera al analisis de cada uno de
los distintos elementos que debe incluir este caso central de derecho/
sistema juridico como analogado principal del fenémeno juridico,
cuya consideracién deviene en imprescindible para que se verifique el
cumplimiento de esa doble finalidad.

6.e.1.La autoridad

Desglosando el concepto propuesto por el autor en estudio de caso
central de derecho, el primer elemento que se advierte es la directa re-
ferencia a reglas, que son producto de otras reglas y que han sido ema-
nadas de una autoridad con competencia para su promulgacion. Asi-y
en estrecha vinculacion con lo anterior- la autoridad se justifica en la
medida en que es necesaria para la coordinacién de la accién coman.
Finnis explica en este orden de ideas, que solo hay dos formas posi-
bles de coordinar la accién comun: (i) la unanimidad y (ii) la autoridad.
Cuando —como ocurre en el plano politico- la primera es de imposible
consecucion, la finalidad comtn solo puede efectivizarse por medio

53 NLNR, op.cit. p. 276.
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de la autoridad. De este modo, se explica la vinculacion conceptual ne-
cesaria que existe entre autoridad politica y bien comin.

Mas ampliamente, Finnis encuentra una relacién necesaria entre la
actividad racional de la actuacién comunitaria y la necesidad de autori-
dad, en el sentido que «mientras mayor sea la inteligencia y la habilidad
de los miembros de un grupo, y mientras mayor sea el compromiso y
dedicacion alos objetivos comunes y al bien comn, (...) mas autoridad y
regulacion pueden ser necesarias para posibilitar a ese grupo alcanzar
su objetivo comun, su bien comtn»*. En otras palabras, la necesidad de
la autoridad se explica y justifica cada vez mas a medida en que aumen-
ta la complejidad de la sociedad, puesto que los nuevos problemas que
surgen van requiriendo nuevas decisiones destinadas allogro de nuevas
formas de organizar y coordinar la accién comun.

Una vez que la autoridad politica se justifica por la disposiciéon de
los medios necesarios para solventar eficientemente los problemas de
coordinacion, se comprende que «la autoridad (y por ende la respon-
sabilidad de gobernar), ha de ser ejercida por aquellos que de hecho
pueden resolver eficazmente los problemas de coordinacién»®.

Con estos elementos estarian dadas las premisas para analizar la
autoridad politica y la autoridad del derecho (como expresién de la au-
toridad politica) como una exigencia de la razonabilidad practica. De
ahi que sea necesario distinguir en primer término, entre autoridad
politica entendida como poder socialmente instituido y/o reconocido,
por un lado, y por otro, autoridad politica como atributo que se tiene
en virtud de un determinado saber o cualidad.

En el primero de los casos, la autoridad se aproxima al concepto de
potestas, mientras que, en el segundo, se aproxima al de auctoritas. En
ambas acepciones se evidencia correlatividad conla nocién finnisiana
de razones parala accién, que proporciona el derecho, y cuyo caracter
normativo se justifica no solo por la fuente de la cual emanan, sino
también, y fundamentalmente por su referencia al bien. En este con-
texto, la autoridad es presentada como un bien, o al menos, como un

54 NLNR, op. cit. p. 232.
55 Ibid., p. 246.
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medio necesario para alcanzar el bien coman. En consecuencia, la cir-
cunstancia de que los mandatos de alguien que ejerce autoridad deban
ser acatados, tiene —segin Finnis— consecuencias normativas para
la razonabilidad practica tanto de aquellos que ejercen la autoridad
como respecto de quienes se encuentran sujetos a ella, aun recono-
ciendo que la misma no reviste caracter «<incondicionada o irrebatible
(indefeasible)»*©.

En realidad, el autor en estudio explica que para que el principio
segun el cual «las drdenes de la autoridad deben cumplirse», tengan efec-
tivamente consecuencias normativas, las mismas deben ser acordes a
las exigencias de la razonabilidad practica, en términos de adecuaciéon
racional al bien, porque de lo contrario, tales mandatos podrian care-
cen de justificacion. No obstante, se podra advertir, al avanzar en el
andlisis finnisiano, que, en este Gltimo caso, tales consecuencias nor-
mativas operan solo en el &mbito moral, no en el &mbito juridico. Esta
Gltima cuestién, se analizara con mas detalle al tratar el problema de
la ley injusta.

Pero ademas es preciso destacar que la autoridad politica tiene un
caracter instrumental, ya que es el inico medio idéneo «para sustituir
la unanimidad en la determinacién de la solucién de los problemas
practicos de coordinacién que implican o conciernen a todos en la
comunidad»”’. Aceptada que sea esta premisa por medio de una re-
flexion racional por parte de la comunidad, el siguiente paso reside en
asegurar «la provisién constitucional para la asignacién y reconoci-
miento de la autoridad», o, en otros términos, asegurar la legitimidad
de origen.

El caracter instrumental de la autoridad politica es también crite-
rio para determinar cudl es la extensién y alcance del deber de obe-
diencia a la autoridad, para lo cual, propone dos modos de respuesta a
los mandatos de la autoridad: (i) la aquiescencia en cuanto actitud de
acatamiento general externo al mandato que corresponde en princi-
pio obedecer en virtud de la legitimidad de su fuente; (ii) y consenti-

56 NLNR, op. cit., p. 246.
57 Ibid, p.248.
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miento, que es un concepto mas amplio, comprehensivo no solo del
acto externo de acatar sino también de un acto interno de adhesién
al contenido sustancial del mandato, en virtud de su adecuacién y co-
herencia con las exigencias de la razonabilidad practica. «Este criterio
practico —afirma el iusfilosofo australiano- es: las decisiones de un
hombre tienen autoridad cuando un sujeto practicamente razonable,
con el bien comin en vista, pensaria que debe consentir en ellas»*.

Concluyendo, del analisis de la autoridad finnisiana, pareciera sur-
gir que, si bien el 6ptimo se configura cuando la respuesta al mandato
autoritativo es el consentimiento, en realidad, basta con la aquiescen-
cia para su eficacia operativa, siempre que el mandato autoritativo
sea, al menos, formalmente correcto. En otros términos, el derecho
como regla de conducta emanada de una autoridad, es vinculante por
ese solo hecho, independientemente del contenido sustantivo de sus
normas. En este sentido, Finnis comparte la posicién de Hart y Raz,
pero nuevamente se distancia al sostener, que aun cuando se reconoz-
ca en principio el caracter formal de la obligacién de obedecer, ello no
implica renunciar a la pretension de que el contenido del derecho sea
también sustancialmente (moralmente) correcto, porque si asino fue-
ra, ello podria dificultar una comprensién adecuada de los verdaderos
valores que debieran sustentar las normas juridicas.

No obstante, siguiendo a Pereira Siez, este reconocimiento no su-
prime la dificultad que surge de considerar la moralidad del derecho
solo y especificamente en su dimensién instrumental o formal, lo cual
puede imposibilitar la justificacion de razones para obedecer el dere-
cho, es decir, si el derecho proporciona razones que «son auténticas
conclusiones de la razén practica, no pueden justificar la obediencia
al derecho con independencia de su contenido»®. Esto Gltimo implica
una doble dificultad que se derivan una de la otra: (i) Por un lado, la
presuposicion de que quien detente la autoridad tomara decisiones
moralmente correctas, (ii) y por otro, el problema inmediatamente co-

58 Ibid., p. 251.
59 PEREIRA SAEZ, C., La autoridad del derecho. Andlisis critico de la posicion de J. M.
Finnis, op. cit., 172.
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rrelativo de como posicionarse y calificar —filoséficamente- aquellos
casos en los que las decisiones de la autoridad tengan un contenido
sustancialmente inmoral. Este Gltimo problema sera objeto de parti-
cular analisis en los capitulos posteriores.

Finalmente, en lo que respecta al tema del presente apartado, resta
observar —para sumejor comprensiéon— que el enfoque finnisiano refe-
rente a la autoridad politica (y a la autoridad juridica como expresion
de aquella) parte de un enunciado prescriptivo segin el cual «se debe
obrar conforme al bien comiin», lo que implica la afirmacién inmedia-
tamente posterior de que el tnico modo de actuar con esta finalidad
es mediante el acatamiento de los mandatos de la autoridad. En este
contexto, el derecho opera como el instrumento adecuado que permi-
te vincular a los participes del bien comin en la distribuciéon de cargas
y beneficios. En palabras de Finnis «el derecho se presenta como una
red sin costuras (seamless web). Sus sujetos no tienen permitido tomar
y elegir entre las prescripciones y estipulaciones del derecho (..). La
metafora “red” o “enlaces” representa el hecho de que, en todos estos
diferentes tiempos y situaciones, una coman razén para la accién —el
derecho- fue disponible y perentoria»®.

En este sentido, Finnis reconoce que no todos los aspectos del bien
comin son protegidos o garantizados por el derecho, pero aun asi no
parece haber otra forma de conciliar la complejidad del bien coman
con las exigencias de la justicia (entendida en sentido legal y distri-
butivo). Por lo tanto, «el derecho (la autoridad por medio del derecho)

60 FINNIS, ., «Law’s Authoriry and Social Theory’s Predicament», en CEJF IV,
Philosophy of Law, Oxford, Oxford University Press, p. 50. En el citado articulo
desarrolla un argumento contra la tesis de Raz segtn la cual no habria una obligacién
general de obedecer al derecho, sino que es una cuestion que corresponde evaluar
caso por caso. Por el contrario, Finnis considera que el derecho crea prima facie
una obligacién moral general y, por tanto, tiene prima facie una autoridad moral
genérica. Para consultar con mayor amplitud el alcance de este debate, véase la
respuesta de Raz a la objecién de Finnis en «The Obligation to Obey: Revision and
Tradition», Notre Dame Journal of Law, Ethics and Public Policy 1, Norte Dame, 1984,
Pp- 139-155, y posteriormente, el contraargumento finnisiano, desarrollado en
«Law as a Coordination», Ratio Juris N° 2, Universidad de Bolonia, 1989, reimpreso
posteriormente en CEJF IV. Philosophy of Law, op. cit., pp. 66-73.
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es el Gnico modo de coordinar con justicia distributiva el bien coman
y, por tanto, la obediencia al derecho es el inico modo de actuar con
justicia legal o general»®, y a partir de esta conclusién se comprende
bien la razén por la cual para Finnis, el derecho genera prima facie una
obligacién moral de obedecerlo.

6.e.2.Los derechos

Anteriormente se expuso como Finnis concibe al derecho con una
doble finalidad: (i) por un lado, una finalidad instrumental, en la cual el
fenémeno en estudio se explica como medio para la coordinacién de
la accién comin social; y (ii) por otro lado, con una finalidad teleol6gi-
ca sustancial, en el sentido que el fin que se busca con dicha coordina-
cion es el logro del bien comun politico. Ahora bien, en las lineas que
siguen se intentard analizar en el pensamiento del autor en estudio,
una de las formas por las cuales se hace posible la concrecién factica
de este bien comun: el reconocimiento de derechos (rigths). Asimismo,
también es preciso sefialar que hay en Finnis una relacién de medio a
fin entre el bien comiin social y el reconocimiento y proteccién de los
derechos, en el sentido en que el primero de estos factores es condi-
cién necesaria para que se genere el segundo.

En efecto, si bien el profesor australiano identifica a los derechos
como exigencias delajusticia, en la bisqueda de un fundamento o con-
tenido objetivo de las mismas, advierte los problemas de ambigiiedad
semantica que surgen de las consagraciones juridico-positivas actua-
les tanto nacionales como supranacionales. Ello hace necesario «un
proceso racional para investigar y determinar lo que la justicia exige
en un contexto dado»®, y en ese sentido sefiala Finnis —a propdsito de
las listas de derechos consagradas en las declaraciones internaciones
de derechos humanos— que un simple examen de las mismas permite
vislumbrar «los contornos del bien comun, los distintos aspectos del
bienestar individual en la comunidad». Lo que la referencia a los dere-

61 ZAMBRANO, P, «El derecho como razén excluyente para la acciény, op. cit., p. 346.
62 NLNR, op. cit., p. 211.
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chos aporta en este esbozo es simplemente una expresion enfatica de
lo que esta implicito en el término bien comiin®. En otros términos, los
derechos devienen en dispositivos elaborados por quienes se encar-
gan de coordinar la accién comun a efectos de garantizar cada uno de
los aspectos basicos del bienestar humano individual y colectivo.

En efecto, como se apunt6 previamente, el profesor australiano co-
necta conceptualmente el bien coman con las dimensiones del desa-
rrollo integral de la persona, y en este sentido afirma que «hay un “bien
comUn” para los seres humanos, puesto que la vida, el conocimiento,
el juego, la experiencia estética, la amistad, la religion y la libertad en
la razonabilidad practica son buenos para todas y cada una de las per-
sonas. Cada uno de estos valores humanos es él mismo un bien comin
puesto que puede ser participado por un nimero inagotable de perso-
nas en una variedad inagotable de formas o (...) de ocasiones»*.

Por otra parte, también es preciso considerar que el iusfilésofo
trata la cuestién, haciéndose eco del tratamiento que Toméas de Aqui-
no hace de los derechos. En este sentido, merece la pena analizar las
ciertas precisiones propuestas en su obra Aquinas. Moral, Political and
Legal Theory®, en el capitulo titulado «Hacia los derechos humanos»,
en la cual explica que el bien basico de la razonabilidad practica —que
se identifica en el pensamiento del aquinate con la prudencia- invita
«a tratar el bien de otras personas como una razén para la accién en
la propia deliberacién y eleccién practica de alguien». Este es un pro-
ceso racional que parte desde los primeros principios practicos y que
dirige la deliberacién hacia bienes que son comunes a todas las perso-
nas, y que constituyen condiciones de un bien comun universal, que
es la realizacién de todos los seres humanos. En consecuencia, es el
derecho como expresion de la autoridad politica encargada de la ges-
tion de ese bien comin, el que debera prever dispositivos técnicos que

63 Ibid., p.214.

64 NLNR, op. cit., p. 155.

65 FINNIS, J., Aquinas. Moral, Political and Legal Theory, Oxford, Oxford University
Press. 1998.

66 FINNIS, ], Aquinas. Moral, Political and Legal Theory, op. cit., p. 132.
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se encarguen tanto del reconocimiento de aquellos bienes comunes,
como de la regulacién de las condiciones que posibiliten su ejercicio.

A su turno, y también siguiendo a Aquino, Finnis sostiene que esa
apertura hacia el bien del otro se concreta en una disposicién del
caracter: la virtud de la justicia. La misma puede ser calificada como
general cuando su objeto propio es el bien comun, o bien como parti-
cular, que es una especificaciéon de aquella y que se traduce tanto en
términos de recta distribucién de beneficios y cargas sociales como de
respecto por los derechos de otras personas. En este punto es, quizas,
donde mas se manifiesta la relacién entre justicia y bien comun, ya
que no es posible concebir el bien comin sin el respeto por los dere-
chos de los otros. «Lo que la justicia es —escribe Finnis con referencia
a la teoria de la justicia del aquinate- y lo que la justicia asegura es el
derecho (rigth) de alguna otra persona o personas —lo que se les debe,
a qué tienen derecho, lo que se les debe por derecho»®.

Esta forma de justicia era la que Tomas de Aquino designaba conla
vos ius, cuyo significado, en la generalidad de los casos, equivalia a de-
rechos (rigths), aunque en algunas ocasiones la misma voz fue emplea-
da para designar el derecho (Law, en su traduccién anglosajona). En
efecto, seglin el autor en estudio, este doble empleo del vocablo ius por
parte del aquinate no era arbitrario, ya que ambos significados (rigths
y law) se encuentran «racionalmente conectados. Decir que alguien
tiene un derecho es hacer una pretensién sobre qué requiere la razo-
nabilidad practica de alguien (...) mas»®. Y desde alli, la determinacién
de tal pretensién mediante reglas emanadas de una autoridad implica
el punto de inflexién que marca el transito desde el derecho natural
hacia el derecho positivo®.

67 FINNIS, J., Aquinas. Moral, Political and Legal Theory, op. cit., p. 133.

68 Ibid,, p.135.

69 «..Perolarazonabilidad practica de alguien es guiada y formada por principios y
normas, en primera instancia por principios de razén natural, i.e.,de derecho natural
—lex naturalis o sinonimicamente, ius naturale- y entonces por medio de cualquier
regla relevante y autoritativa que le han dado al derecho natural alguna determinatio
especifica para una comunidad determinada: derecho positivo, i.e., lex positiva, o,
sinonimicamente, ius positivum, usualmente ius civile. Entonces, si yo tengo un derecho
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Asimismo, es menester destacar que, en la hermenéutica finnisiana
de Tomas de Aquino, el fundamento de los derechos se sitGia en la érbita
de la moral, puesto que las normas morales constituyen especificacio-
nes de los primeros principios de la razén practica, particularmente de
aquel que ordena amar. Asi se desencadena el proceso racional en el
cual tales normas morales cumpliran una funcién de direccién de la de-
liberacion, eleccion y accién. «La deliberacion considera fines, medios y
circunstancias, incluso resultados y consecuencias previsibles. Las nor-
mas morales estableceran lo que requiere la razonabilidad practica de
personas que eligen, en todas las circunstancias»”, y todas ellas seran
especificaciones de la Regla de Oro o primer principio de la razén prac-
tica: el bien debe ser hecho y el mal evitado.

En este contexto -y ante el dato duro de la complejidad de la natu-
raleza humana que propone y percibe el bien no en una tnica forma,
sino en una maltiple forma- tales especificaciones o determinaciones
del primer principio deben efectuarse teniendo en cuenta los aspectos
mas elementales del florecimiento (flourishing) humano: los bienes hu-
manos basicos, los que se convierten por esa misma razén en razones
pararespetarlos y promoverlos (razones parala accién), con prevalen-
cia respecto de otros bienes.

«El otro campo de referencia de las reglas morales —afiade Finnis—
especificando derechos humanos fundamentales y responsabilidades,
daran a la moral una direccién y le indicaran las formas en las cuales,
tipos de elecciones mas o menos especificos son inmediata o mediata-
mente contrarios a algunos bienes basicos, y asi, contrarios a la direc-
tividad integral de la razén, el bonum rationis que es el contenido del
bonum virtutis»™.

natural —como decimos ahora, humano-lo tengo por virtud de la ley natural {ius
naturale}; si yo tengo un derecho legal, lo tengo por virtud del derecho positivo {ius
positivum} (...) Por consiguiente, el derecho, natural o positivo, es la base de los derechos
de alguien {ratio iuris}, precisamente porque la proposicién “X tiene tal y tal derecho”
no puede racionalmente ser otra cosa que una deduccién desde, o una determinatio de,
principios de la razén practicar. (FINNIS, J., Aquinas.., p. 135) (La traduccion es propia).
70 Ibid, p.139.

71 Ibid., p. 40.
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En sintesis, el profesor de Oxford sostiene una concepcion de de-
rechos humanos en términos de exigencias de la justicia, en aras de
la realizacion del bien comn. Pero a su turno, tal realizacién impo-
ne como conditio sine qua non, el respeto y promocién aquellos como
requisito de viabilidad de la accién comdn en el marco de la vida en
sociedad.

6.e.3.Las obligaciones

Retomando algunas consideraciones previas, es posible afirmar
que en el pensamiento de Finnis, la participacion en el bien comin es
una exigencia de la justicia, y la justicia una exigencia de la moral, esto
es de larazén practica. Asimismo, la autoridad es requerida para el lo-
gro del bien comun, en la medida en que aquella es condicién necesa-
ria para la participacién en este. Por tanto, es esa misma razén la que
fundamenta el deber de obediencia. Se forja asi —segin el autor- una
dindmica en la que autoridad y obediencia al derecho se constituyen
en presupuestos necesarios para alcanzar el fin perseguido.

En NLNR, Finnis encara la tarea de conceptualizar el deber de obe-
diencia, advirtiendo que en las distintas concepciones filoséficas del
deber u obligacién subyace la permanencia de un punto de referen-
cia comin: «Todas parecen referirse a lo que puede ser experimen-
tado como un requerimiento de la conciencia, una pretensién sobre
nuestro compromiso, nuestra decisién, nuestra accién»’% Y luego
agrega que son esos aspectos comunes los que permiten deducir de
ella el caracter de «necesidad racional» o «exigencia (derivada) de la
racionalidad practica»”. Asi Finnis propone un desarrollo teérico del
deber de obediencia que tiene como punto de partida la explicacion
de la fuerza vinculante que tiene la propia promesa, hasta arribar a
la conclusién de que la misma préctica promisoria implica por si sola
una forma de contribuir al bien comtn en la medida en que la misma
supone la asuncién de una obligacién, la cual persistira aiin en caso de

72 NLNR, op. cit., p. 297.
73 Ibid.
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incumplimiento. Esta practica constituye una exigencia de la razona-
bilidad practica derivada de la necesidad de bien coman explicada en
términos generales. En efecto, Finnis afirma que si «uno ha de ser una
persona que favorece y contribuye al bien comin, uno debe confor-
marse con la practica de prometer»’.

Seguidamente, corresponde considerar otra exigencia de indo-
le singular que es la que el autor denomina «imparcialidad», y que él
mismo explica en términos «de tratar a los demdas como quisiéramos
ser tratados por ellos»”, o, en otras palabras, de estimacion del bien
ajeno tanto como del propio, aun cuando exista una prioridad natu-
ral del propio. En consecuencia, y teniendo en cuenta los extremos
expuestos, el incumplimiento promisorio constituye un supuesto de
injusticia conmutativa, que afecta la consecucién del bien coman. Ello
se entiende mejor si se concibe al bien comdn como «el bien de los
individuos, que viven juntos y dependen unos de otros segiin formas
que favorecen el bienestar de cada uno»’,

Ahora bien, la fuerza vinculante de la obligacién promisoria se
encuentra condicionada a que se cumplan estas exigencias de la ra-
zonabilidad practica. Asimismo, tampoco se puede afirmar que toda
promesa formulada en la esfera de la practica social vincula de igual
manera. En la praxis juridica, la obligacién de cumplir u obedecer pre-
senta una serie de matices que merecen y justifican un analisis parti-
cular.

Ciertamente, la obligacion juridica posee —segiin Finnis— una «fuer-
za formal» que es invariable, y que se traduce en cierta «inflexibilidady,
cuya «fuerza orientadora de la accién de todas y cada una de las dispo-
siciones juridicas que imponen obligaciones»?’, tiene distintas conse-
cuencias segin cuil sea la fuente generadora de la obligacién. Es por
esta razoén, que el derecho posee una fuerza directiva que no puede
quedar reducida solamente a su aspecto coactivo.

74 Ibid., p.303.
75 Ibid., p.304.
76 Ibid., p.305.
77 Ibid., p.311.
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En el planteo finnisiano, la obligatoriedad juridica entonces tiene
un doble fundamento: (i) por un lado, la fuente de la cual emana la obli-
gacidn, que es siempre de caricter autoritativa, (ii) la inteligibilidad del
precepto vinculante, que opera como una suerte de expresién de pro-
cesos de razonamiento que realizan (o debieran realizar) aquellos que
estan interesados en promover el bien comun. En consecuencia, las nor-
mas y preceptos juridicos (el derecho) pretenden tener un caracter sus-
titutivo del «esquema de razonamiento practico del “buen ciudadano” y
conferirle un status incontestable o dogmatico»’®. Esto es lo que justifica
el caracter directivo o normativo del derecho, que opera a modo de su-
ministro de razones morales para actuar o para abstenerse.

Lo expuesto, conlleva la necesidad de distinguir la obligacién ju-
ridica de obedecer al derecho de la obligacién moral de hacerlo. En
efecto, se trata de dos tipos de obligacién que se corresponden con
este doble fundamento, de modo que cuando un mandato legal rene
ambos fundamentos surge no solo una obligacién juridica de obede-
cer, sino también una obligacién moral de hacerlo. Es en ese contexto
donde el iusfil6sofo australiano sittia la vinculacién entre autoridad y
obligacion que «implica principalmente la necesidad de un fundamen-
to moral»”, presuponiendo, a su turno, que todos los mandatos legales
cumpliran con este doble aspecto.

El derecho puramente positivo —explica Finnis— que es juri-
dicamente valido es (presumible y derrotablemente) también
moralmente valido y vinculante (...) cuando y en razén de que
ocupa su lugar en un esquema de razonamiento practico cuyo
mas préximo punto de partida es la necesidad de justicia y paz,
y cuyo punto de partida mas elemental es la gama de formas
basicas en las que el bienestar humano puede ser promovido y
protegido, del modo recogido en los primeros principios de la
razon practica®®.

78 Ibid, p. 318.
79 PEREIRA SAEZ, C., La autoridad del Derecho..., op. cit., p. 208.
80 FINNIS, ., «Teoria del derecho natural» en Estudios de Teoria del Derecho
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Ello conlleva a la necesidad de considerar el ineludible y muy fre-
cuente problema de la pérdida de caracter autoritativo del mandato en
cuestion por ausencia de fundamento moral, que es tratado por el autor
en estudio al considerar el problema de las leyes injustas, y que forma
parte de un supuesto periférico de norma u ordenamiento juridico.

7.El problema de la ley injusta: analisis del analogado
secundario

Las lineas precedentes han pretendido ser un intento de identifica-
cién y andlisis de aquellos elementos que el autor en estudio considera
como constitutivos del significado focal de derecho, afirmando que la
concurrencia de todos ellos permite explicar y un determinado fené-
meno juridico-social en estudio como caso central de ordenamiento
juridico.

En las lineas que siguen se abordara el problema de la injusticia de
laley, el cual es encuadrado por Finnis, siguiendo el método analégico,
dentro de los casos periféricos de derecho o sistema juridico.

En el capitulo de NLNR dedicado a la injusticia de la ley, el profesor
de Oxford sostiene la pretension de toda teoria de derecho natural de
proporcionar un marco de referencia critica a los ordenamientos juri-
dicos positivos, con base en las exigencias de la razonabilidad practica.
Ciertamente, estas exigencias cumplen una funcién de guia u orienta-
cién con respecto a los contenidos y formas de las disposiciones ju-
ridicas a fin de que las mismas se proyecten y tengan por objeto de
proteccién el bien de los seres humanos que viven en comunidad. En
este contexto, la autoridad se justifica —como se explicit6 in extenso en
los paragrafos precedentes— en la medida en que sea el Gnico medio

Natural, editado por Javier Saldafia y Carlos Ignacio Massini Correas, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2017,
p- 79. El texto fue originariamente publicado bajo la denominacion de «Natural Law
Theories», en The Stanford Encyclopedia of Philosophy, Fall2011 Edition, Zalta, Eduard N.
(ed.), http://plato.stanford.edu/entries/natural-law-theories.
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idéneo para la solucion de problemas de coordinacién de esa vida co-
min y, ademas, sea reconocido como tal. Esto Gltimo ocurre, a su vez,
cuando los ciudadanos aceptan reemplazar su propio juicio de coordi-
nacién por el de la autoridad. Asi, «la autoridad carece de utilidad para
el bien comun —escribe el autor- a menos que las disposiciones de los
que poseen autoridad (..) sean tratadas como razones excluyentes, i.
e. como razones suficientes para actuar a pesar de que el sibdito no
habria adoptado la misma disposicién...»®.

Teniendo en cuenta estos extremos, se comprende que el fenome-
no de la injusticia de la ley no es otra cosa que un ejercicio de la auto-
ridad viciado desviado o pervertido. Segiin Finnis, esto ocurre cuando:
(i) cuando quien detenta el poder no procura el bien comun sino el
beneficio personal o partidario, (ii) Cuando el acto de poder se ejerce
excediendo las atribuciones legalmente conferidas, (iii) cuando no se
cumplen con los requerimientos de la justicia conmutativa, «que exi-
ge tratar a las personas como titulares de la dignidad de dirigirse a si
mismas; y de la justicia distributiva que exige proporcionar a todos
una igual oportunidad de comprender y cumplir la ley»®, (iv) Final-
mente, la injusticia puede provenir del contenido sustancial del acto
autoritativo, ya sea distributivamente en la medida en que produce
una asignacién de bienes comunes en forma arbitraria, esto es, atribu-
yendo o reconociendo a algunos mientras que los niega a otros sin la
debida justificacion; o bien conmutativamente, cuando se niegan de-
rechos humanos absolutos a alguno o algunos, cuyo reconocimiento
de ninguna manera resulta incompatible con el ejercicio de el mismo
derecho por parte de otros.

A su turno, el problema de la injusticia de la ley no puede ser di-
mensionado adecuadamente sin considerar su impacto en el deber de
obediencia de quien se encuentra sometido al mandato autoritativo
injusto. En este aspecto, Finnis admite cuatro tipos de obligacion de
obedecer que pueden surgir en el sujeto obligado: (i) aquella que puede
estar motivada en «la posibilidad empirica de ser sometido a una san-

81 NLNR, op. cit., pp. 351-352.
82 Ibid,, p.353.
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cién en caso de inobservancia»®; (ii) la obligacion juridica en sentido
juridico o intrasistematico (iii) la obligaciéon juridica en sentido moral,
que sigue a la anterior; (iv) la obligacién moral que deriva no de una
fuente juridica sino de una fuente colateral.

De ello se sigue que la obligacién de obedecer puede tener, en re-
sumen, un caracter juridico y un caracter moral. Cuando el conteni-
do sustancial de acto autoritativo es correcto, esto es, se adecua a los
principios de la razonabilidad practica, surgen ambos tipos de obliga-
ciones. Contrariamente, la injusticia sustancial del acto autoritativo
produce una disociaciéon de ambos tipos de obligacién, precisamente
porque el acto en cuestién pierde autoridad moral, no obstante la sub-
sistencia de la autoridad juridica. En este Gltimo supuesto, la autoridad
subsistente tiene un caracter meramente formal, puesto que se funda-
menta Gnica y exclusivamente en la fuente de la que emana y/o en el
procedimiento seguido para su promulgacién.

El cuarto tipo de obligacion de obedecer se funda en una cuestion
mas compleja, derivada de lo que Finnis llama la «obligacién moral co-
lateral». «Puede ocurrir (...) —explica Finnis— que si mis conciudadanos
me ven desobedecer o pasar por alto esta “ley”, probablemente se de-
bilitara la eficacia de otras leyes, y/o el respeto general de los ciudada-
nos por la autoridad del gobernante o de una constitucion en general
deseables, con probables malas consecuencias para el bien comtn»®.
En otros términos, este tipo de obligacion se fundamenta y responde
a la necesidad de evitar la ineficacia del derecho en aquello que tiene
de justo y legitimo. Por tanto, en estos casos el cumplimiento del acto
se exige a efectos de evitar que el derecho sea —en palabras del autor—
«despreciado»®.

En sintesis, este Gltimo tipo de obligacién consiste en que, frente al
hecho concreto de la existencia de un mandato o disposicién injusta,
y cuya validez juridica no puede ser cuestionada en virtud de la fuente
formal de la cual ha emanado, el sujeto destinatario puede verse com-

83 Ibid., p. 354.
84 NLNR, op. cit., p. 361.
85 Ibid.
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pelido al cumplimiento, en «virtud de la exigencia moral de confor-
marse con esa disposicién en la medida necesaria para evitar debilitar
“el derecho”, el sistema juridico (de reglas, instituciones y disposicio-
nes) como un todo»®,

8.Lex iniusta non es lex?

Resta analizar como ha de interpretarse la maxima tomista lex
iniusta non est lex. Es quizas en este aspecto en donde se advierte cier-
ta evolucion en el pensamiento del iusfilésofo en estudio. En efecto,
en los primeros abordajes que hace Finnis de la cuestién, a propésito
de la interpretacion de la maxima comentada, pareciera evidenciarse
la intencién de mantener una postura ecléctica que evite la tensiéon
entre los postulados que debe reunir toda sélida teoria del derecho
natural, y aquellos postulados en los cuales la jurisprudencia analitica
ha fundado su pretension de cientificidad en el estudio, analisis y ex-
plicacién del fenémeno juridico.

En efecto, en NLNR Finnis sostiene enfaticamente que la maxima
en cuestion no debe ser tomada en sentido literal, tal como ha ocurri-
do con los principales representantes del iuspositivismo que no han
sabido interpretar correctamente el significado que Tomas de Aquino
quiso atribuirle a tal afirmacién. Ciertamente -y continuando con el
método analdgico- explica Finnis que el Aquinate califica el supuesto
de injusticia de la ley, entendiendo el vocablo «ley» un sentido general
comprehensivo de todo acto autoritativo, no como ley simpliciter —o en
sentido focal- sino secundum quid, esto es, como una versién corrupta,
desvirtuada o diluida (watered down). No obstante, aiin en esos supues-
tos, subsisten elementos que permiten adscribirle caracter de «ley»,
tanto por la fuente de la cual emanan, como del procedimiento desple-
gado para su promulgacion, y de su adecuacion a criterios de validez
establecidos en reglas de jerarquicamente superiores, lo cual hace que
se pueda predicar del acto en cuestién su «validez intrasistematican.

86 Ibid., pp. 361-362.

142



Interpretando a Tomas de Aquino, el profesor australiano explica que:

.. una ley tal es «no una ley simpliciter [i.e., en sentido absoluto
o en su sentido focal], sino méas bien una suerte de perversion de
la ley», pero, como aflade de inmediato, si posee el caracter de
ley en un aspecto importante: es el mandato de un superior a sus
subordinados (y bajo este aspecto estd pensado para hacer s los
miembros de una comunidad «buenos», mediante su obediencia
al mandato -no [por supuesto] buenos simpliciter, sino buenos en
relacién con aquel régimen [tiranico o irrazonable])®”.

Por lo tanto, Finnis afirma que la tradicién clasica que sostuvo la
maxima lex iniusta non est lex, ha sido mal interpretada por sus criti-
cos, que no supieron advertir el empleo de la herramienta heuristica
de la analogia, con lo cual, lejos de negar la validez juridica de reglas
perniciosas o inicuas, los autores clasicos han predicado tan solo su
alejamiento del modelo teérico ideal o caso central. En otras palabras,
«[los autores clasicos: Platon, Aristoteles, Agustin y Toméas de Aquino]
si emplearon un instrumento técnico para sefialar su conciencia de
la diversidad de puntos de vista, y de la consiguiente diversidad de in-
tensiones en oraciones diversas»®. Mas adelante enfatiza que el ins-
trumento en cuestién, «permite que un uso de los términos que es el
uso primario o exclusivo desde un punto de vista sea admitido como
un uso secundario en el discurso que esta controlado por algin otro
punto de vista»®.

Conclusion
Esta es la primera aproximacién que el autor en estudio hace del

problema de la ley injusta, que es sin lugar a dudas, la cuestién fun-
damental que histéricamente ha dividido las aguas entre el iusnatu-

87 NLNR, op. cit. pp. 363-364.
88 Ibid., p.366.
89 Ibid., p.366.
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ralismo y el iuspositivismo. Ciertamente, la mayor de las dificultades
aparece cuando, frente a un acto autoritativo cualquiera, entran en
conflicto el aspecto sustancial y el aspecto formal del mismo, ya que,
en los supuestos de injusticia de los actos o mandatos de la autoridad,
lo que suele ocurrir es que los mismos suelen cumplir los procedimien-
tos y estandares formales que conduce —no obstante su contenido- a
predicar su validez, dadala pretensién sistémica del ordenamiento del
que forman parte.

El problema principal, en estas circunstancias, es la colisién que se
produce entre dos los de los principales valores que inspiran a todo
orden juridico: la justicia y la seguridad juridica. Frente a este dilema,
la respuesta histérica del iusnaturalismo, ha sido inclinar la balanza
hacia el primero de estos valores, mientras que la del iuspositivismo,
ha sido pronunciarse a favor del segundo.

En Finnis, en esta primera aproximacién efectuada en NLNR, pa-
reciera adoptarse —como se anticip6 ut supra— una postura ecléctica,
en la que la herramienta metodolégica de la analogia permitiria sos-
tener la validez de reglas, actos o mandatos de contenido notoriamen-
te inicuo, por la sola adecuacién a los estandares formales impuestos
dentro del propio sistema del que forma parte. A su turno, este dilema
tiene un impacto también en el destinatario del acto, que necesaria-
mente debe posicionarse ante el mismo. Una comprension cabal de la
cuestion, conducira al necesario distingo entre los tipos de obligacio-
nes implicados en el deber de obedecer al derecho, en cuyo contexto
podria desaparecer el deber moral de obediencia, no obstante la sub-
sistencia del deber juridico.

Asi, Finnis sostiene la necesidad de pensar —desde la filosofia del
derecho- en una teoria de la ley natural con base en los bienes huma-
nos, y en los primeros principios de la razén practica, en otras pala-
bras, una teoria sobre «cémo debe ser el derecho», pero sin pensar en
dispositivos o resortes para desactivar o neutralizar la iniquidad de re-
glas, actos o mandatos autoritativos, que atentan, violan o lesionan los
bienes humanos sobre los cuales debe fundarse el sistema. Mas adn, el
mismo Finnis considera que en estos supuestos, si hay adecuacion a
requisitos de forma, se mantiene la validez, y, por tanto, la obligacién
juridica de obediencia, aunque tan solo en un «sentido intrasistemati-
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co» y en pos de asegurar la estabilidad de todo el sistema en el que se
contextualiza el acto injusto. Con ello se advierte, que la solucién que
ofrece el profesor de Oxford frente al problema de la injusticia de la
ley, es una solucién que tiene mas proximidad con las tesis iuspositi-
vistas que con las del iusnaturalismo, y en ese sentido, la concepcién
anal6gica del derecho se presenta como la herramienta eficaz desde la
que se puede justificar y hacer prevalecer la validez procedimental por
sobre la injusticia sustancial.

Sobre este punto versa la critica e impugnacion del iusfilofoso ale-
man Robert Alexy a la teoria finnisana del derecho, que sera tratada
in extenso el capitulo siguiente. Por lo demas, resta afirmar aqui, que,
(a simple vista y tan solo en una primera aproximacioén), la teoria de la
ley natural propuesta por Finnis, so pretexto de un aparente eclecticis-
mo que no puede tener lugar en cuestiones medulares de los referidos
posicionamientos, es contradictoria y, por esa misma razén, es defec-
tuosa, puesto que no pareciera ofrecer respuesta a los supuestos en
los que los propios elementos del caso central o modelo teérico ideal,
entran en tensioén unos con otros. En otros términos, tal vez quedaria
pendiente la duda de si es Finnis un auténtico iusnaturalista o bien,
continda siendo un filésofo analitico, aunque con un profundo senti-
do moral.
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Capitulo Iv: El debate Alexy-Finnis

1. Situacion del debate

El debate en estudio se inscribe en el contexto de la publicacién
de un articulo de Robert Alexy en la American Journal of Jurisprudence,
en octubre del afio 2013, titulado Some reflections on Ideal Dimension
of Law and the Legal Philosophy of John Finnis'. En el citado articulo,
su autor pareciera poner en tela de juicio el caracter verdaderamente
«no positivista» o iusnaturalista de la teoria finnisiana, o al menos se
advierten algunas tesis del profesor australiano que entrarian en ten-
sién con el resto de su sistema conceptual.

Para fundamentar su objecidn, el iusfilésofo aleman parte de la
tesis de la necesidad de la conexién entre el derecho y la moral, sien-
do este el criterio en virtud del cual él traza la linea divisoria entre el
positivismo y el «no positivismo». En este sentido, Alexy evita referir-
se a iusnaturalismo y se inclina por una concepcién del derecho mas
amplia que el positivismo, una concepcién que él ha calificado como
«no-positivista», en la medida en que supone la inclusién de razones
morales en el ntcleo del sistema juridico.

A su turno, este «no positivismo», tampoco pacifico ni homogéneo
hacia el interior de sus fronteras, sino que es susceptible de clasificar-
se en (i) «<no positivismo exclusivo» segln si el cual el contenido moral
de las normas juridicas es determinante de su validez o invalidez; (ii)
«no positivismo inclusivo», en el cual solo el supuestos extremos de
inmoralidad de la norma traerian aparejada la invalidez de tipo juridi-
co; y (iii) por altimo, «no positivismo stper inclusivo», segn el cual, el
contenido moral de las normas es independiente de su validez o inva-
lidez juridica. Asi, una norma moralmente inicua, no pierde su validez
si se la considera en un sentido intrasistematico.

1 ALEXY, R, «Some Reflections on The Ideal Dimnension of Law and Legal Philosophy
ofJohn Finnis», en American Journal of Jurisprudence vol. 58, 2013, Oxford, Oxford
University Press, pp. 1-14.
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En efecto, como punto de partida de su critica, Alexy cita un plan-
teo formulado por Finnis, segn el cual «proposiciones tales como “un
argumento invalido no es un argumento” o “una ley injusta no es ley”,
si se lee con un solo ojo, en el idioma de la filosofia clasica occidental,
simplemente presupone e implica que los argumentos no son necesa-
riamente validos...y el derecho no es necesariamente moral»

En lineas generales, en su teoria juridica, Finnis no niega la validez
dela tesis dela separacién conceptual entre el derecho y la moral, pero
sostiene que tal asercion es ambigua y que es necesario distinguir los
aspectos en los que tiene lugar tal separacién, de aquellos en los que
no. Menos aun sugiere esto que, la creencia en la ley natural o en otras
formas de realismo moral entrafian la proposicién de que el derecho
y la moral se encuentran conectados de tal modo, que confieren a los
jueces, como tales, autoridad plena hacer cumplir los requerimientos
de la ley natural, o para invalidar normas o mandatos del derecho po-
sitivo que se juzgan en conflicto con tales requerimientos.

Para el autor, la verdad de la proposicion «lex iniusta non est lex» es una
verdad de caracter moral, es decir, que la obligacién moral creada por
una promulgacién autoritativa legal es condicional mas que absoluta.

Por esta razon, en la categorizacion del no positivismo efectuada
por Alexy, Finnis se ubicaria dentro del «no positivismo stper inclu-
yente». Esta categoria se distancia del positivismo en lo referente al
criterio de correccién juridica, pero no habria diferencias respecto al
criterio de validez juridica de las normas. En otras palabras, lo carac-
teristico del no positivismo stper inclusivo es otorgar absoluta priori-
dad ala certezalegal por sobre la justicia cuando se encuentra cuestio-
nada la validez juridica de una regla.

Para sostener esta categorizacion del profesor de Oxford, el iusfi-
losofo aleman argumenta que «por contraste con la tesis de la correc-
cién, Finnis no aplica primaria y directamente, conceptos normativos,
en orden a establecer la necesaria conexién cualificante entre dere-
cho positivo y justica o razonabilidad, una conexién indispensable

2 FINNIS, J., Philosophy of Law, en Collected Essays Volume IV, Oxford, Oxford
University Press, 2011.
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para el no positivismo stper inclusivo. Mas bien, él intenta lograr esto
por medio de la distincién entre “significado focal” de un concepto al
cual se refiere su caso central, y “significados secundarios” en los cua-
les el concepto se refiere a casos periféricos»’.

Esto pone en duda el caracter iusnaturalista de la propuesta finni-
siana, puesto que ya no se define en términos de necesidad de conteni-
do moral de las normas juridicas —lo cual es aceptado por la inmensa
mayoria de los autores- sino que, en el debate en cuestion, el criterio
que marca el punto de inflexién estaria dado por las consecuencias
que derivan de ese contenido, para las normas en particular, y para el
ordenamiento juridico en general. En otras palabras, se trata de men-
surar cudl es el impacto que puede generar la iniquidad moral de una
norma en su validez, eficacia y vigencia, asi como en el resto del sis-
tema del que forma parte. En este sentido, pareciera que el profesor
de Oxford, si bien ha podido elaborar exitosamente una teoria de la
ley natural, no ha podido despegarse de los criterios claves para con-
cebir el fenémeno juridico propios de la Jurisprudencia Analitica, del
cual proviene, con lo cual quedaria trunca su pretensién de elaborar
de una teoria juridica inscripta en el contexto de una filosofia practica
general (comprehensiva de la ética y la politica también), puesto que
se frustraria la proyeccién de los efectos de esta Gltima sobre aquella.

En su respuesta a la objecién alexiana®, el profesor de Oxford no
logra dar una respuesta satisfactoria respecto de su concepcién sobre
el alcance de la relacién entre el derecho y la moral, ni sobre el proble-
ma de la ley injusta.

A continuacién, se procedera a analizar con el mayor detalle y am-
plitud posible la impugnacién formulada por Alexy ala Teoria juridica
de Finnis, asi como también, cudl es la respuesta a esta impugnacion
de parte del iusfilésofo australiano analizando ambos articulos, los

3 ALEXY, R, «Some Reflections on The Ideal Dimension of Law and on the Legal
Philosophy of John Finnis», en American Journal of Jurisprudence, vol. 58, 2013, Oxford,
pp. 1-14.

4 FINNIS, J., Law as a fact and as a reason for action: A Response to Robert Alexy on
Law’s «Ideal Dimension», American Journal of Jurisprudence, vol. 59, 2014, Oxford, pp.
85-109.
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textos citados en los mismos, y finalmente se intentara esbozar cuil
es el resultado del debate en cuestién y qué conclusiones se pueden
extraer del mismo.

2.La objecion de Alexy a la teoria juridica de Finnis

Como se expuso sucintamente ut supra, en las paginas que siguen
se procedera a efectuar un analisis pormenorizado del articulo publi-
cado por Robert Alexy en la American Journal of Jurisprudence.

En el citado texto el iusfilosofo aleman parte de una afirmaciéon
efectuada por Finnis en su Collected Essays IV, Philosophy of Law’: en
la cual, el profesor de Oxford pareciera reconocer que «hasta ahora
su trabajo...falla en transmitir con suficiente claridad la pura peculia-
ridad de concebir el debate entre las teorias del derecho natural y las
teorias positivistas como un debate referente a la necesaria conexion
entre el derecho y la moral»®. Sefiala Alexy que la tesis de la peculiari-
dad finnisiana se inscribe en el contexto de la tradicién de la ley na-
tural, pero no dista mucho de la sostenida por otros exponentes de
la tradicién positivista, como Joseph Raz, para quien no tiene sentido
atribuir a la teoria del derecho natural, o —-como voy a denominarla en
lo sucesivo— al no positivismo, la tesis de la necesidad y al positivismo,
la tesis de la contingencia. Para el positivismo también, es compatible
con la tesis de la necesidad. Y para justificar esta postura, Raz sostiene
que existe «un nimero infinito»” de «declaraciones ciertas sobre las
necesarias conexiones entre el derecho y la moral»®.

De este modo, Alexy intenta demostrar como ambos planteos son
similares en el sentido en que «<ambos sostienen que la pregunta acer-
ca de si existen conexiones necesarias entre el derecho yla moral es la

5 FINNIS, J., «<Introduction», en Philosophy of Law, Collected Essays IV, Oxford, Oxford
University Press, 2011, pp. 1-19.

6 Ibid, p.7.

7 RAZ,]., The Authority of Law, Segunda Ed., Oxford, Oxford University Press, 2009,
p-318.

8 RAZ,]., Between Authority and Interpretation, Oxford, Oxford University Press, 2009,
169.
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pregunta errénea dénde la orientacién basica del positivismo y no po-
sitivismo esta en cuestién»’. En otras palabras, lo que el autor del arti-
culo quiere sefialar, y que constituira el punto de partida de su planteo
a la hora de cuestionar la teoria juridica finnisina, es que tanto Finnis
—quien elabora su teoria juridica con base en la tradicién clasica de
la ley natural- como Raz, consideran que la necesidad de la conexién
entre el derecho y la moral, no constituye el criterio en virtud del cual
es posible trazar la linea divisoria que distingue al positivismo del no
positivismo, aunque difieren las razones que cada autor proporciona
en la adopcion de este punto de vista.

Raz parte de una serie de ejemplos que permiten «mostrar que la
existencia de conexiones necesarias entre el derecho y la moral no
puede ser dudada»', y trae a consideracién dos casos: el primero de
ellos es el de la violacién, cuya inmoralidad es evidente de suyo, y el de-
recho no puede, en este sentido, ser evidentemente inmoral. Por tanto,
esta premisa cuenta como una instancia de conexién necesaria entre
el derecho y la moral, que resulta compatible con el positivismo legal.
Por esta razon, la simple afirmacién de que «no existe vinculacién en-
tre ambos 6rdenes normativos» frecuentemente empleada como una
expresion de la tesis positivista de la separacién, no basta para distin-
guir el positivismo del no positivismo.

Sin embargo, segin Alexy, este cuadro cambia radicalmente si se
considera esta frase como taquigrafia de una version mas precisa de
la tesis de la separacion, la cual se podria expresar del siguiente modo:
«No hay una necesaria conexién entre validez legal o correccién legal
por un lado y los méritos o desméritos morales o correccién moral,
por otro». Esta versiéon mas precisa, segiin el profesor aleman, se refie-
re no a todas y cada una de las relaciones entre el derecho y la moral,
sino a la relacién entre validez o correccién legal, y correcciéon o inco-
rreccién moral. Por tanto, el ejemplo de la violacién de Raz, concluye
Alexy, no se sostiene sobre esta relacién en absoluto.

9 ALEXY, R, «Some Reflections on The Ideal Dimension of Law and on the Legal
Philosophy of John Finnis», op. cit., p. 2.
10 RAZ,]., Between Authority and Interpretation, op. cit., p. 169.
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Otro tanto cabe afirmar respecto del segundo ejemplo que emplea
Raz, que concierne a la posibilidad de evaluaciéon moral del derecho.
En este sentido, sefiala Alexy que Raz esta en lo cierto al sostener que
se trata de un «punto conceptual que puede ser moralmente evaluado
como bueno o malo, justo o injusto»!, pero Alexy sostiene que esto
no se refiere a la conexién que hace depender la validez o correccion
legal de los méritos o desméritos morales, sino que la relacién entre
derecho y posibilidad de su evaluacién moral constituye solo una con-
dicién de la posibilidad de tal dependencia.

Con referencia a Finnis, son otras las razones que lo conducen a
rechazar la relevancia de la cuestion de la necesidad. En efecto, y si-
guiendo la metodologia del profesor oxoniense en toda la teoria juri-
dica, «proposiciones tales como “un argumento invalido no es un argu-
mento” o “una ley injusta no es unaley”, si se leen con un solo ojo en el
idioma de la filosofia clasica occidental, simplemente presupone e im-
plica que los argumentos no necesariamente son validos, que las cons-
tituciones a veces son tiranicas...y que el derecho no necesariamente
es moral»? En este sentido, Finnis afirma que es ilégico suponer que
la cuestién acerca de la existencia de una conexién necesaria entre los
referidos 6rdenes normativos, puede ser respondida sin reconducir
el debate hacia una indagacién de indole moral. Pero Alexy toma esta
afirmacién de Finnis para sefialar que la misma no dice nada sobre
la relevancia de la cuestién. Por el contrario, si el derecho puede ser
inmoral, la cuestién que surge entonces se refiere a las consecuencias
que el contenido inmoral del derecho tiene sobre la validez o correc-
cion legal. Esta es la version de la tesis de la necesidad que defiende
el profesor aleman, y que en definitiva se detiene a en la considera-
cién de los efectos de la existencia de conexiones necesarias entre la
validez o correccion legal por un lado y la correccién o incorrecciéon
moral por otro.

El punto de partida de la defensa dela tesis delanecesidad de Alexy
esta constituido por la afirmacién de que el derecho tiene una doble

11 RAZ,]., The Authority of Law, op. cit. p. 318.
12 FINNIS, ., «Introduction», en Philosophy of Law, Collected Essays IV, op. cit., p.7.
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naturaleza, es decir, el derecho necesariamente consta de una dimen-
sién real o factica, como asi también una dimensién ideal o critica®.
La primera de ellas consiste en una emision autoritativa y de eficacia
social, mientras que la segunda hace referencia a la correccién moral.
La emision autoritativa tanto como la persistencia de la eficacia so-
cial, suponen que tal emision esta institucionalizada. Por esta razén,
Alexy, también califica a esa dimensién del derecho como dimensién
institucional.

En lo que respecta a la dimensién ideal, la correccién moral —sefia-
la el profesor aleman- se encuentra vinculado a la razonabilidad prac-
tica, lo que implica concebir al derecho como la institucionalizacién
de la razén*.

Efectuada esta asuncién, y si tanto positivismo como no positivis-
mo admiten la necesaria vinculacion entre derecho y moral ;qué es,
entonces, lo que distingue a uno y a otro? El punto de inflexion se en-
cuentra en la tesis de la necesidad de la dimensién ideal del fenémeno
juridico. En su analisis, el profesor aleman procede, en primer térmi-
no, a sostener la necesidad de la dimensién ideal. En segundo término,
intenta efectuar una conceptualizacién de la expresion «dimension
ideal», y, por tltimo, procede al analisis de los efectos de la dimension
ideal en la real.

2.a.La dimension ideal del derecho

¢Como se evidencia la existencia, en el fendémeno juridico, de una
dimensién vinculada a la razonabilidad practica? La principal razén
para sostener este postulado, es lo que Alexy llama «argumento des-
de la correcciény, en virtud del cual, «tanto las normas y decisiones
juridicas individuales como los sistemas juridicos en su totalidad,
sostienen una pretension de correccién»®. Para probarlo, el profesor

13 ALEXY, R., «<Some Reflections on The Ideal Dimension of Law and on the Legal
Philosophy of John Finnis, op. cit., p. 3.

14 Tbid.

15 Ibid,, p. 4.
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aleman echa mano del instrumento metodolégico que él denomina
«contradiccion performativay, y utiliza, para ejemplificarla, el caso de
un articulo de una constituciéon formulado en términos tales como los
siguientes: «X es un republica soberana, federal e injusta». De dénde
surge que «la idea que subyace en el método de la contradiccién per-
formativa consiste en explicar el absurdo de derivar de una contradic-
cioén entre lo que es implicitamente pretendido al encuadrar una cons-
titucién —a saber, que es justa—y lo que esta explicitamente declarado,
es decir, que la misma es injusta»'.

En ese mismo apartado, Alexy cita una afirmacién de Finnis que
figura en la Nota final a la segunda edicién de Natural Law and Natural
Rights, en virtud de la cual, el profesor de Oxford parece sostener que
«es posible que ciertos sistemas legales se abstengan de pretender ser
moralmente obligatorios»".

Esta afirmacién del profesor oxoniense constituye en punto de
partida a través del cual, el iusfilésofo aleman, procedera a estructu-
rar toda su objecion a la teoria juridica de Finnis, enfatizando que, si
la citada sentencia significa afirmar que un sistema legal puede abste-
nerse de ser moralmente correcto, entonces el punto merece ser re-
chazado de plano. En consecuencia, la conexién entre el derecho y la
pretension de correccién no se encuentra confinada a determinados
actos particulares (como la elaboraciéon de una constitucién) sino que
esta presente en todo el sistema juridico.

A continuacién, Alexy procede a delimitar el contenido de la pre-
tensién de correccién. Para explicarlo, retoma el ejemplo de la cons-
titucion que declara a una Nacién X como soberana, federal e injusta.
Y, asimismo, recurre a otro ejemplo: el caso en el que se considera que
una determinada sentencia por medio de la cual, se condena al acusa-
do a cadena perpetua, constituye una interpretacién incorrecta del de-
recho vigente. Se podria afirmar que, en el primero de los ejemplos, el
término «correccién» es entendido en términos de justicia en cuanto a

16 Ibid, p. 4.
17 FINNIS, J., Natural Law and Natural Rigths, Segunda Edicién, Oxford, Oxford
University Press, 2011, p. 423, n° 13.
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tal (en sentido focal o simpliciter); mientras que, en el segundo ejemplo,
la correccion es definida en términos de adecuacién a la legislacion
vigente. Mientras, el primero hace referencia a la dimensién ideal del
derecho; el segundo, refiere directamente a la dimension real.

En ambos casos, subyace una concepcién moral de tipo racional. Y
sila moral es susceptible de ser calificada de esta forma, entonces cier-
tamente es posible hablar de correccién moral, verdad, u objetividad.
En este sentido, sefiala Alexy que «si el escepticismo radical tuviese ra-
z0n, el no positivismo habria fallado. La pretensién de correccién, en la
medida en que se refiere a la moral, no seria, entonces, mas que la ex-
presion de una ilusién o un error»®. A continuacion, el profesor aleman
indica los dos principales argumentos contra el escepticismo radical.

El primero de ellos, se refiere a la posibilidad del discurso moral
racional. En efecto, «la teoria del discurso ha intentado hacer explici-
tas esas condiciones, en un sistema de principios, reglas y formas de
un discurso general practico»”. «Este sistema comprende reglas que
demandan no contradiccién, claridad del lenguaje, confiabilidad de
las premisas empiricas, y sinceridad, tanto como reglas y formas de
hablar de las consecuencias, y también para balancear universalidad y
génesis de las convicciones normativas»?.

El segundo argumento de Alexy para impugnar el escepticismo
radical, reside en la posibilidad de dar una justificacién de los dere-
chos humanos como derechos morales, y con ello, como componentes
esenciales de la nocién de justicia. Sobre esta base, se puede arribar
a ciertos requerimientos necesarios de moralidad. En otras palabras,
constituye un contrasentido l6gico toda referencia al concepto de de-
rechos humanos —que ciertamente es bastante empleada por las co-
rrientes escépticas— sin una inmediata remisién a premisas de con-

18 ALEXY, R., «<Some Reflections on The Ideal Dimension of Law and on the Legal
Philosophy of John Finnis», op.cit., p. 5.

19 ALEXY, R., A Theory of Legal Argumentation: The Theory of Rational Discourse as
Theory of Legal Justification, trans. Ruth Adler and Neil MacCormick, Oxford, Clarendon
Press, 1989, pp. 188-206.

20 ALEXY,R., «<Some Reflections on The Ideal Dimension of Law and on the Legal
Philosophy of John Finnisw, cit. p. 5.
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tenido moral. Si no fuere asi, no parece haber otra forma posible de
justificacién. Sin embargo, es menester que esta remision justificativa
aprincipios morales —dice Alexy- «esté respaldada por razones que no
violen ninguna regla del discurso racional»®.

Asimismo, se debe reconocer también la insuficiencia del discur-
so moral en cuanto a decisién procesal, esto es, la imposibilidad de
que el discurso moral por si solo, pueda resolver todos o gran parte
de los problemas de coordinacién de la vida en comin. Este extremo
evidencia la necesidad de la positividad, es decir, de la dimensién real
o positiva del derecho, que el profesor aleman define como la cuestiéon
autoritativa y de eficacia social.

No obstante, asumir la necesidad de la positividad no implica asu-
mir una posiciéon positivista, sino que supone la necesidad de correc-
cién moral de esa positividad. Y, a su turno, «la correccién moral de la
positividad, no se opone a la moral una vez que el derecho positivo ha
sido establecido. La moral, esto es, la dimensién ideal, permanece viva
eny detras de la dimensién real»?.

2.b. Niveles de correccion y su interaccion con las perspectivas
del observador y del participante

Segln Alexy, es posible efectuar una distincién entre los estados
o niveles posibles de correccidn, a saber: (i) correccién de primer or-
den: que se refiere solo a la dimension ideal, es decir, su preocupaciéon
central es la justicia en cuanto a tal; (ii) correccién de segundo orden:
comprensiva tanto de la dimension ideal como de la real, en el sen-
tido en que se ocupa no solo de la justicia sino también de la certeza
legal. Efectuada esta distincién, Alexy llega a la conclusién de que, en
esta necesaria vinculacion entre la dimensién ideal y real del derecho,
estd implicada la conexién —también necesaria— del principio de jus-
ticia con el de certeza legal. En este sentido, afirma el autor que «la
pretension de correccién, en cuanto a pretensiéon de segundo orden,

21 Ibid,, p. 6.
22 Ibid. p.6
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necesariamente conecta tanto el principio de justicia como el princi-
pio de certeza legal, o, se podria decir, el principio de legalidad con el
derecho. Esto implica que la cuestion de como determinar la relaciéon
entre la dimensién ideal y la dimensién real del derecho, se reduce a
la cuestién de determinar la relacién entre el principio de justicia y el
principio de certeza legal»®.

En consecuencia, el planteo de Alexy parece estar orientado a
delimitar la materia de debate que permite trazar la linea divisoria
entre positivismo y no positivismo, y que precisamente consiste en
la forma en que —en una y otra corriente- se aborda el tratamiento
de la vinculacién de estos dos valores fundamentales y presentes en
todo sistema juridico.

Cada perspectiva, tiene su modo concreto de concebir esta vincu-
lacién. Para comenzar tratamiento de las distintas concepciones de la
relacién entre dimension ideal y la real, es preciso efectuar otro dis-
tingo que surge del particular posicionamiento en que se sitie el es-
tudioso de la cuestion, a saber: (i) la perspectiva del observador, en la
cual el estudioso «se pregunta y aduce argumentos en nombre de una
posicién que refleja como son resueltas actualmente las cuestiones le-
gales en ese sistema legal»?*, (ii) la perspectiva del participante, la cual
supone que el estudioso se pregunta y aduce argumentos acerca de
cudl es la respuesta correcta a una cuestion legal dentro del sistema
juridico en el que el mismo se encuentra. Para este Gltimo, la cuestion
central estriba en intentar determinar la forma en que se adoptan las
decisiones legales en la actualidad, en un sistema juridico concreto,
mientras que para el primero, la cuestién central a elucidar radica en
el hallazgo, y consecuente adopcién de la solucién correcta a un caso
concreto dentro de un sistema determinado en el cual el mismo sujeto
esta situado. Desde la perspectiva del observador, la pregunta central
a responder serd «;como se toman actualmente las decisiones lega-
les?», mientras que, desde el punto de vista del participante, lo que se
procura responder es «;cual es la respuesta legal correcta?».

23 Ibid.p.6
24 Ibid.p.7
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Ahora bien, planteada esta distincién, Alexy hace referencia a la
consideracién de Finnis segiin la cual corresponde definir el caso cen-
tral del punto de vista legal, como aquel en el que el «establecimiento
y mantenimiento de un orden legal como distinto del orden discre-
cional o estiticamente consuetudinario es considerado como un
ideal moral sino como una irresistible demanda de justicia»®. Segin
el profesor aleman, esta afirmacién equivale a adoptar la perspectiva
del participante, puesto que «la incorporacién de Finnis del concepto
de “ideal moral”, en la descripcién del caso central del punto de vista
legal, bien puede ser interpretado como una referencia a algo tal como
una dimension ideal del derecho»?.

Asimismo, es preciso destacar que la principal diferencia entre las
perspectivas antes referidas, estriba en la clase de argumentos que
son aducidos desde ambos puntos de vista. Los argumentos del obser-
vador estin limitados a ser argumentos basados en hechos, mientras
que el participante debera aducir, junto con los argumentos basados
en hechos, argumentos normativos. Estos Gltimos —que no estan ba-
sados en hechos- «pueden ser calificados como argumentos morales
acerca de cémo debe ser el derecho. Por lo que el derecho, en primer
lugar, se preocupa, esencialmente, de cuestiones de distribucién y
compensacion; y las cuestiones de distribucién y compensacién son,
en segundo lugar, cuestiones de justicia; y las cuestiones de justicia
son, en tercer lugar, cuestiones morales»?. Todo esto implica que,
desde el punto de vista del observador, solo interesa la dimensioén la
dimensién real del derecho.

2. c. Tipos de conexion entre justicia y certeza legal

La segunda distincién que es necesario efectuar en la tesis de
Alexy relativa a la vinculacién entre justicia y certeza legal, es aque-

25 FINNIS, J., NLNR, op. cit., pp. 14-15.

26 ALEXY, R, «Some Reflections on The Ideal Dimension of Law and on the Legal
Philosophy of John Finnis», op. cit., p. 7.

27 Ibid.
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lla que distingue entre conexiones clasificantes y cualificantes entre
el derecho y la moral, esto es, aquella que se ocupa de analizar los
efectos de la defectuosidad moral de los actos autoritativos enten-
didos en sentido amplio. El efecto de una conexién clasificante es
la pérdida de validez legal, mientras que el efecto de una conexion
cualificante es la defectuosidad o incorreccién moral, que no socava
la validez legal. Por lo tanto, «el punto decisivo aqui —sefiala Alexy- es
que el efecto de la defectuosidad o incorreccién moral es la defec-
tuosidad o incorreccién legal. Que las leyes moralmente defectuo-
sas son moralmente defectuosas, es una verdad trivial. Que ellas son
legalmente defectuosas, no solo no es una verdad trivial, sino que
también es de gran significacion para la relacién entre la dimension
real e ideal del derecho, y esto, no solo por razones teoréticas, sino
también por razones practicas en naturaleza»?®,

Esta asuncién trae aparejada dos implicancias de orden légico: (i)
por un lado, que el positivismo, si pretende ser coherente consigo
mismo, necesariamente debera negar la existencia de esta conexion
clasificante y cualificante; (ii) sobre esta base, el no positivismo se
encuentra en condiciones de afirmar la conexién cualificante, esto
es, la relacién que se da entre la defectuosidad moral y la validez ju-
ridica. En consecuencia, siguiendo esta linea argumentativa, corres-
ponde concluir que las normas cuyo contenido se encuentra notoria-
mente afectado de desde un punto de vista moral, pierden por ello su
validez juridica.

A su turno, el profesor aleman hace la aclaracién de que no todo
defecto moral en el contenido normativo de una regla o acto de autori-
dad perteneciente a un sistema juridico, acarrea la pérdida de validez.
De este reconocimiento, conduce a identificar tres corrientes dentro
del «no positivismon, a saber: exclusivo, el inclusivo, y el stper inclusi-
vo, segin que la postura asumida sea la de absoluta invalidez legal en
todos los casos de defectuosidad moral de la regla u acto (en el primer
caso), o bien que se reconozca que solo ciertos casos de incorreccién
moral producen la invalidez.

28 Ibid. p.8.
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En este punto, Alexy ubica la disidencia entre el no positivismo in-
cluyente o el saper incluyente, como también su objecién a la teoria
juridica de Finnis.

Para ello, procederi a situar la distincién entre «positivismo» y «<no
positivismo stper inclusivo», en lo que respecta al criterio de correc-
cion legal, pero en lo que respecta a la validez, parece no haber dife-
rencias. Segin Alexy —y en funcién de la tesis expuesta y desarrollada
en Natural Law and Rigths—, Finnis se encontraria enmarcado en esta
Gltima categoria no positivista.

Al respecto, argumenta el profesor aleman: «<En contraste con
la tesis de la correccién, Finnis no aplica primaria y directamente
conceptos normativos en orden a establecer la necesaria conexién
cualificante entre el derecho positivo o la razonabilidad...»%, sino que
hace uso del recurso de la analogia, por medio del cual distingue en-
tre significado focal de un concepto, que remite directamente al caso
central del objeto conceptualizado, por un lado; y, por otro, los «sig-
nificados secundarios» que remiten a casos o realidades periféricas
del mismo objeto. Ciertamente, la afirmacién tomada del Aquinate,
en virtud de la cual, una ley injusta no es ley, debe interpretarse en el
sentido en que la norma de contenido injusto o irracional, no es ley
en el caso central [simpliciter], sino en el caso periférico [secundum
quid]. En otras palabras, el caracter injusto, irracional o arbitrario
de una norma o acto emanado de una autoridad, diluye su contenido
conceptual pero no lo suprime en absoluto. De lo expuesto se infiere
que, siendo la validez legal un dispositivo de caracter mas bien téc-
nico, la misma no tiene por qué verse afectada por la iniquidad en el
contenido de la norma. Esta postura es la que Alexy identifica como
«no positivismo super inclusivo.

No obstante ello, el profesor aleméan sefiala que es necesario anali-
zar la forma en que es entendida la distincién entre casos centrales y
periféricos, ala hora de caracterizar el «<no positivismo stiper inclusivo».

29 ALEXY,R., «Some Reflections on The Ideal Dimension of Law and on the Legal
Philosophy of John Finnisw, cit. p. 9
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Para efectuar este andlisis es necesario —explica el profesor
aleman- precisar el sentido y alcance que Finnis les adscribe a los
distintos adjetivos calificativos (vgr. «no desarrollado, primitivo
0 corrupto, o una versién diluida del caso central»®®, o bien, casos
distorsionados®) que emplea para caracterizar los casos periféricos.
Habra que determinar si tienen todos el mismo significado, o si, por
el contrario, cada calificativo designa realidades distintas aunque
igualmente marginales.

Habiendo llegado a este estado de su argumento, se impone la ne-
cesidad de efectuar un distingo entre «lo desviado», por un lado, y «lo
defectuoso», o incluso «radicalmente defectuoso», por otro. Alexy si-
gue en este punto a Mark Murphy, quien hace depender de esta dis-
tincidn, la correspondiente a los casos centrales y casos periféricos.
De modo que lo defectuoso implica «estar a la altura de un estandar»®?,
mientras que lo desviado, no necesariamente conlleva la violacién de
un estandar. Para ilustrar esta diferencia, recurre al mismo ejemplo
ofrecido por Murphy, a saber, entre el chita y la tortuga. En orden a
ser un caso central, es necesario que el chita sea un corredor veloz.
Si, por alguna razén, el chita no es un corredor veloz, no solamente es
desviado sino también defectuoso®.

Tratandose de la tortuga, la cuestion es diferente. «<En orden a ser
un caso central de tortuga, Franklin (la tortuga), debe ser un caminan-
te lento. Si fuera un corredor veloz, seria un caso desviado, pero este
desvio no necesariamente implica defectuosidad. Trasladando esta
distincion al fendmeno juridico cabe la afirmacién de que un sistema
legal que no provea de coercién en orden a asegurar la justicia y la paz,
“seria considerado tanto desviado como defectuoso”. Sin embargo, si
lleg6 a la existencia de una sociedad en la que todos los miembros te-

30 FINNIS, J.,, NLNR, op. cit. pp. 10-11.

31 FINNIS, J., Natural Law Theories, p. 17.

32 MURPHY, M,, «Defect and Deviance in Natural Law Jurisprudencen, Institutionalized
Reason. The Jurisprudence of Robert Alexy, Ed. by Matthias Klatt, Oxford, Oxford
University Press, 2012, p. 50.

33 ALEXY,R., «<Some Reflections on The Ideal Dimension of Law and on the Legal
Philosophy of John Finnis», op. cit., p. 10.
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nian un fuerte sentido de la justicia tal que todos y cada uno siempre
se rige por la ley, la posibilidad legal de imponer medidas coercitivas
podria ser abolida. Si esto ocurriera, este sistema se habria vuelto des-
viado, pero no defectuoso»*. Incluso, podria ser este un caso mas per-
fecto que aquel en el cual exista la posibilidad de ejercer la coercién.

No obstante, segin Alexy, las «distinciones de Finnis en este pun-
to se aproximan bastante a la conexién cualificante segtn la cual, el
efecto de la incorreccién moral es la incorreccién legal»®. De lo que se
sigue que -hasta este estado del argumento- todavia no hay elemen-
tos suficientes que conduzcan a calificar a la teoria juridica de Finnis
como no positivismo stper inclusivo. Por lo que resulta necesario
avanzar un paso mas en la argumentacién, hacia la consideracién de
las distinciones y conexiones conceptuales antes referidas, y analizar
el impacto de las mismas en relacién con la formula de Radbruch.

2.d.La consideracion de la formula de Radbruch como un
elemento de la dimensién ideal del derecho

La cuestion que se plantea en este apartado es la referente a la vin-
culacioén y prioridad entre la validez legal y el contenido moral de las
normas (su correccién o incorreccién). Para demostrar su tesis sobre
Finnis, Alexy trae a consideracién el modo en que los distintos tipos de
no positivismo abordan la vinculacién entre estas dos variables.

Por un lado, lo propio del no positivismo sdper incluyente —en el
cual Alexy enmarca a Finnis— es otorgar absoluta prioridad a la certe-
za legal por sobre la justicia cuando la validez legal esta en juego.

Dentro del no positivismo, la versién mas radical es la que tiene
lugar en el caso del no positivismo excluyente, en virtud del cual, la
clasica sentencia «lex iniusta non est lex», tiene aqui un sentido literal.
En otras palabras, la relacién de prioridad entre ambas variables es
inversa ala que se da en el caso del no positivismo stper incluyente, en
el sentido en que el contenido moral de las normas es determinante de

34 Ibid,p.10-11.
35 Ibid, p. 11.
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su validez o invalidez legal. De modo, que en «caso de conflicto entre
validez legal y justicia, se le da absoluta prioridad a la justicia»®.

Por tultimo, el profesor aleman considera que «una forma de no
positivismo que da un peso adecuado a ambas dimensiones, lareal y
la ideal, es el no positivismo inclusivo»®’. Lo que define a esta version
delno positivismo es la pretensién de que no todo contenido inmoral
de una norma acarrea su invalidez legal, sino solo aquellos casos que
caen bajo la 6rbita de la formula de Radbruch®, de modo tal que solola
extrema injusticia del mandato contenido en una regla suprime no
solo la obligacién moral de obedecerlo, sino también la obligacién
juridica, en virtud de que la misma no puede concebirse como dere-
cho valido.

Esta pretensién conlleva también la necesidad de delimitar el con-
cepto de injusticia extrema. A lo que Alexy responde que esta se con-
figura toda vez que se produce la violacién a derechos humanos. En
consecuencia, en todos los casos en que se configura la violacién a

36 Ibid, p.11.

37 Ibid, p.12.

38 Sobre el punto véase: RADBRUCH, G., Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht
(1946). En espaiiol, Arbitrariedad legal y derecho supralegal, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1962. En este escrito Radbruch explica que «el conflicto entre la justicia y la seguridad
juridica puede ser resuelto en el sentido en que el derecho positivo asegurado por

la sancién y por el poder tiene prioridad aun cuando su contenido sea injusto y
antifuncional, salvo que la contradiccién de la ley positiva con la justicia alcance una
medida tan insoportable que la ley, en cuanto a “derecho injusto” (unrichtiges Recht),
deba retroceder ante la justicia» (p. 89). Alexy especifica que «lo particular de esta
formula es que (...) ella admite que el derecho legislado y eficaz también puede valer
cuando el mismo es injusto, y no exige de ninglin modo orientacién del Derecho

en su conjunto siguiendo a la Moral. Mas bien le incorpora al Derecho un limite
externo. Basicamente es derecho aquello que ha sido dispuesto de conformidad con
el ordenamiento y es socialmente eficaz; recién cuando el umbral (schwelle) hacia la
extrema injusticia es traspuesto, las normas dictadas conforme al ordenamiento y
socialmente eficaces pierden su caracter juridico y su validez juridica». (ALEXY, R.,
«Acerca de la relacion entre Derecho, Moral y Punibilidad», en VIGO, R., La injusticia
extrema no es derecho, Primera Edicién, La Ley, Buenos Aires, 2004, p. 168). Véase
también, PAULSON, S. L., «Radbruch on Unjust Laws: Competing Earlier and Later
Viewsy», OJLS 15, 489 a 491.
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derechos humanos a través de reglas de derecho positivo, correspon-
de dar prioridad a la justicia por sobre la certeza legal. La afirmacién
contraria equivaldria a negar la dimension ideal del derecho.

Esto tltimo, conduce también a considerar la distincién que Finnis
hace de obligatoriedad legal y obligatoriedad moral, como suscepti-
ble de ser criticada, justamente por conducir a la inferencia de que los
defectos morales de las reglas solo hacen ceder la obligacién moral a
su cumplimiento, pero de ningin modo se puede negar la «la obligato-
riedad legal en sentido legal o intrasistematico de una regla reciente-
mente afirmada como legalmente valida y obligatoria por la mas alta
institucién de un sistema legal»®.

Considerando entonces el alcance que Finnis da a la nocién de
obligatoriedad legal, el profesor aleman afirma que desde el punto de
vista del participante esta distincién entre obligatoriedad en sentido
moral y obligatoriedad en sentido legal, también debe ser rechazada,
por no «dar suficiente peso ala dimensién ideal en casos de injusticia
extreman®.

3.Larespuesta de Finnis a la objecion alexyana

Analizar la respuesta del profesor australiano a la critica formula-
da por Alexy conduce necesariamente a analizar y precisar el sentido
y alcance de la nocién de validez legal en la teoria juridica finnisiana.

Finnis trata el problema de la posible validez legal de normas de
contenido moralmente inicuo en el capitulo X1t de la obra central del
autor, Natural Law and Natural Rigths (en adelante NLNR). No obstante,
también es posible localizar referencias dispersas al tema en Collected
Essays IV «Philosophy of Law»*, y alguna referencia aislada en escritos
mas recientes como Natural Law Theories®?, cuya Gltima ediciéon data

39 FINNIS, J.,, NLNR, op. cit. p. 357.

40 ALEXY,R., «<Some Reflections on The Ideal Dimension of Law and on the Legal
Philosophy of John Finnis, op. cit., p. 13.

41 FINNIS, ], Philosophy oh Law, Collected Essays IV, Oxford, Oxford University Press,
2011.

42 FINNIS, ], «Natural Law Theories», en The Stanford Encyclopedia of Philosophy, Fall
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del afio 2011, y en otros méis recientes adn, cuya referencia se reserva
para el desarrollo de los capitulos posteriores.

Concretamente -y continuando con el andlisis de la obra matriz
de la teoria finnisiana NLNR- el autor efectia una clasificacion de los
distintos tipos de injusticia de la ley, lo cual se vincula con la forma en
que se ejerce la autoridad a través de la norma o con la asignacién o
distribucién de bienes que esa norma hace. Asi, el caracter injusto de
una disposicién legal puede provenir:

(i) del hecho de que la norma en cuestion sea emitida por una auto-
ridad que desconozca las necesidades del bien comun, por lo que, en
tal caso, «el uso de la autoridad por un gobernante esta radicalmen-
te viciado si él explota sus oportunidades para adoptar disposiciones
por las que no intenta el bien comin sino en beneficio suyo o de sus
amigos o de su partido o faccién o movido por malicia contra alguna
persona o grupo»%;

(ii) En aquellos casos en los que el funcionario que ejerce autori-
dad adopta disposiciones que exceden la 6rbita de sus atribuciones. En
este caso la injusticia puede ser distributiva segin que «el funcionario
se arrogue indebidamente un exceso de autoridad y conmutativa en la
medida en que el funcionario procura indebidamente someter a otros
a sus propias decisiones»#.

(iii) El tercer tipo de injusticia de la ley es aquel que tiene lugar
cuando la autoridad no se ejerce de conformidad con el imperio del
Derecho.

(iv) Por Gltimo, la injusticia puede ser de naturaleza sustancial,
puesto que el acto en cuestion asigna algiin bien o bienes a quien no
tenga derecho, mientras que los niega a otros; o impone sobre algunos
cargas de los que a otros exime (injusticia distributiva); o bien puede
«ser conmutativamente injusto al negar a uno, a algunos o a todos, un
derecho humano absoluto, o un derecho humano cuyo ejercicio en las

2011 Edition, Zalta Eduard N. (ed.), http://plato.stanford.edu/entries/naturalo-law-
theories.

43 FINNIS, J., NLNR, op. cit. p. 352.

44 Ibid., pp. 352-353.
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circunstancias es posible, consistente con las exigencias razonables
del orden publico, la salud pablica; etc., y compatible con el correcto
ejercicio de tantos otros derechos humanos como de los mismos dere-
chos humanos de otras personas»®.

En el apartado siguiente, Finnis se refiere a las distintas formas en
que puede ser entendida la obligacién de obediencia a laley. En efecto,
la misma puede implicar: (i) por un lado, la conviccién de que es nece-
sario obedecer la ley, frente a «la posibilidad empirica de ser sometido
a una sancién en caso de incumplimiento; (ii) la obligacién juridica en
sentido intrasistematico (..) en la cual, la premisa factica de que la obe-
diencia a la ley es socialmente necesaria es un principio estructural
aislado del resto del razonamiento; (iii) obligacién en sentido moral
(..); ¥ (iv) obligacién moral que no deriva del caracter juridico del esta-
blecimiento de la obligacién sino de alguna fuente colateral»“.

Es precisamente el segundo tipo de obediencia al que refiere el
profesor australiano, el que ha sido objeto de critica por Alexy: el de
obligacién juridica en sentido intrasistematico. La contrapartida de
este concepto es el de validez juridica «intrasistematica», que —como
el mismo Finnis lo explica— es la consecuencia de la forma de «ejer-
cer autoridad por medio del derecho [la cual] procede mediante el es-
tablecimiento de un sistema de reglas que deriva su autoridad no de
la conveniencia intrinseca de su contenido sino del hecho de haber
sido dispuestas de acuerdo con reglas que regulan cémo han de ser
dispuestas».

En consecuencia, lo que se deduce de esta forma de concebir el
concepto de validez juridica es que se trata de un dispositivo de ca-
racter exclusivamente técnico, instrumental, que no guarda vincula-
ci6én alguna con el contenido de las normas juridicas, y que opera con
total independencia de ellas. Esto permite explicar la interpretacion
finnisiana de la maxima lex iniusta non est lex, a partir del tratamiento
que Tomas de Aquino le da a la misma. Ciertamente, segin Finnis, el

45 Tbid,, p.354.
46 Tbid, p. 354.
47 Tbid., p. 355.
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Aquinate solo distingue entre «ley en sentido focal» [simpliciter], que
se corresponde con el caso central del concepto de ley; y «ley en senti-
do secundario» [secundum quid), correspondiente a aquellas versiones
marginales, deformadas o diluidas (wathered down), precisamente por
la ausencia de algn elemento descriptor del caso central.

De lo que se sigue que para poder comprender adecuadamente el
concepto de validez finnisiano serd necesario su articulacién con la
concepcién analégica del derecho, puesto que es la inica forma de po-
der justificar su indole auténticamente técnico o instrumental.

Esta tesis parece enfatizarse en la respuesta de Finnis a la obje-
cién de Alexy, publicada en la American Journal of Jurisprudence en
abril del afio 2014%. En este articulo, Finnis procede estructurar la
defensa de sus tesis mas relevantes, organizandola en torno a los si-
guientes ejes fundamentales, los cuales son tratados en cada uno de
los apartados en que se divide el texto, a saber: (i) la consideracién y
analisis en torno a la posible naturaleza dual del derecho, en cuanto
a comprensiva de una dimension real y otra ideal, (ii) la distincién
entre las perspectivas del observador y el participante; (iii) la obje-
cién contra las etiquetas de positivista y no positivista; (iv) la pecu-
liaridad de los debates con que los libros de textos tratan conexiones
entre el derecho y la moral; (iv) la consideracién de la formula de
Radbruch como criterio de medicion de validez juridica de normas
de contenido injusto.

Pasemos a analizar detenidamente cada uno de estos ejes.

3.a.La propuesta alexyana de concebir al derecho como un
fenomeno bidimensional

Al comenzar su defensa, Finnis retoma la idea de la naturaleza dual
o bidimensional del derecho propuesta por Alexy, idea esta que depen-
de a suvez dela perspectiva conla que se aborde el fenémeno juridico.

48 FINNIS, J., «Law as Fact and as Reason for Action: A Response to Robert Alexy on
Law’s “Ideal Dimension”», en American Journal of Jurisprudence, Vol. 59, N° 1, 2014, pp.
85-109.
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En efecto, de lo que se trata es de dilucidar si es posible reconocer al
derecho como vinculado conceptualmente con la moral, y entonces
dotado de una dimensién real y autoritativa, y de una dimensién ideal
o racional. La respuesta al dilema depende de dos variables: (i) por un
lado, segin que el mismo se aborde desde la perspectiva del observa-
dor, o desde la perspectiva del participante; (ii) y por otro, teniendo en
cuenta el impacto que genera la aplicacién de la formula de Radbruch,
en una y otra perspectiva.

Asi, el profesor de Oxford, comienza su defensa tomando, como
punto de partida, la afirmacion de Alexy segin la cual «desde la pers-
pectiva de un observador, la tesis de la conexién de Radbruch no
puede ser sostenida para apelar a una conexién conceptualmente ne-
cesaria entre la ley y la moral»®. De este modo, Finnis intenta demos-
trar que es su mismo objetor quien reconoce que el derecho puede
ser conceptualmente pensado y concebido inteligiblemente haciendo
abstraccién de elementos o valoraciones de indole moral.

En consecuencia, queda claro que, desde la perspectiva del obser-
vador, es perfectamente posible considerar como validas, normas u
otros componentes de un ordenamiento juridico aun cuando su conte-
nido sea «monstruosamente injusto»*. Este es el sentido que Finnis le
imprime aquella cita que Alexy hace de Natural Law and Natural Rigths
en virtud de la cual, el oxoniense pareceria quedar en evidencia sobre
sus criterios «super inclusivos» a la hora de considerar las implican-
cias del contenido inmoral de las normas en sus dispositivos técnicos:

La (derecho natural) tradicién explicitamente (hablando de
leyes injustas) acuerda validez legal a reglas inicuas, si sobre el
campo y en el sentido de que esas reglas son aceptadas por los
tribunales como guias de una decision judicial, o sobre el ambi-
to y en el sentido que, en el juicio del hablante, ellos satisfacen

49 ALEXY, A., The argument from Injustice: A Reply to Legal Positivism. Segunda edicién.
Oxford, Oxford University Press, 2010, p. 31.

50 FINNIS,J., «<Law as Fact and as Reason for Action: A Response to Robert Alexy on
Law’s “Ideal Dimension”», op. cit. p. 88.
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criterios de validez puestos bajo reglas constitucionales y otras
reglas legales (...)°.

Por tanto, no parece posible la referencia a una dimensién ideal
del fenémeno juridico, cuando este es abordado desde la perspectiva
del observador, que se sitiia frente al objeto de estudio desde una posi-
cion foranea, imparcial o desinteresada. Al observador asi considera-
do, solo podra aproximarse al derecho y analizarlo, siempre desde la
periferia. De este modo, el derecho solo puede ser identificado y con-
ceptualizado en términos de hechos sociales o facticos y, por tanto,
en su abordaje solo se limitara a reconocer solo su dimensién real o
autoritativa.

Las dificultades surgen cuando la aproximacién al fenémeno juri-
dico se realiza desde la perspectiva del participante, lo cual es tratado
por Finnis en el apartado siguiente del articulo. No obstante, antes de
entrar de lleno en el desarrollo del argumento, conviene recordar que
debe entenderse por participante. La nocién de participante es com-
prensiva de todo sujeto vinculado por las razones para la accién que
proporciona el orden juridico, y que se encuentran involucrados en la
«enlatoma de decisiones (opciones) sobre siy qué leyes hacer, recono-
cer, aplicar y cumplir»*2. En consecuencia, abarca, legisladores u otros
funcionarios con competencia en la elaboracién de normas de alcance
general; jueces, quienes se encargan de la interpretacién y aplicacion
de normas, y ciudadanos en su calidad de destinatarios de los precep-
tos contenidos en las normas.

En este sentido, Finnis considera que esta perspectiva es primaria
respecto de la del observador, pero hace una expresa salvedad de que
su aproximacion al fendémeno juridico desde esta perspectiva no se

51 NLNR 365. «The [natural law] tradition explicitly (by speaking of “unjust laws”)
accords to15 iniquitous rules legal validity, whether on the ground and in the sense that
these rules are accepted in the courts as guides to judicial decision, or on the ground
and in the sense that, in the judgment of the speaker, they satisfy the criteria of validity
laid down by constitutional or other legal rules...». (La traduccién es propia).

52 FINNIS, J., «<Law as Fact and as Reason for Action: A Response to Robert Alexy on
Law’s “Ideal Dimension”», op. cit. p. 90.
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vincula con la construccién de un concepto, sino que es resultado de
lo que él califica como un «proceso de reflexion critico prdctica», que tiene
por objeto la captacién y comprension de la forma en que «los fines
humanos basicos —necesidades o bienes- y significados apropiados,
vienen juntos en un entendimiento criticamente justificado —concep-
to— de derecho»®. Este proceso consiste su vez, en «articular y probar
pretensiones sustantivas sobre qué razén practica (capacidad) requie-
re para alguien y para todos, requerimientos que incluyen la necesi-
dad de la ley como medio caracteristicamente indispensable para ase-
gurar el bien comun de la justicia y la paz, a través de la coordinacion
realizada por el camino de la autoridad de una clase de regla de dere-
cho apropiadamente»*, que no debe confundirse con la construcciéon
de un concepto.

Ahora bien, aun cuando, como resultado de este proceso de re-
flexién critico practico sobrevenga un entendimiento acabado del fe-
némeno juridico, Finnis no considera que un sistema juridico deba,
para ser tal, formular pretensiones de correccién, entendida esta co-
rreccién términos de adecuacién a estdndares morales, tal como la
concibe Alexy.

Para el profesor de Oxford, el resultado de este proceso de reflexion
critico practica es perfectamente compatible con la idea de una cons-
titucion (orden juridico) que simplemente se limite a articular sus
«disposiciones para el ejercicio de los poderes legislativos, ejecutivos
yjudiciales, y para la supremacia de leyes constitucionalmente validas
sobre leyes competidoras, fuentes del derecho, y ejercicios designados
de poder»®, pero omitiendo toda referencia a la justicia o injusticia en
el contenido de tales disposiciones.

Para ilustrar su tesis, recurre también a un ejemplo de supuesta
disposicién constitucional, en la que se declara que la misma satisface
todos «los criterios hartianos (de reglas primarias restringiendo la vio-
lencia, el robo y el fraude, y reglas secundarias de reconocimiento, de

53 Ibid. p. 90.
54 Ibid, p.90.
55 Ibid,, p. 91
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adjudicacién, de cambio, etc.), [e] impone deberes legales y confiere de-
rechos legales que no se relacionan con derechos morales»*. A pesar de
reconocer el caracter pervertido de tal declaracién, Finnis no ve razén
para privarle de caracter juridico, aun cuando medie un reconocimien-
to expreso de servir, no al bien comin sino a propésitos sectoriales.

Esto se justifica en virtud de su concepcién analégica del derecho,
segln la cual, en los «en los casos centrales de los sistemas legales (...)
todas esas distinciones y dispositivos técnicos permanecen al servi-
cio de derechos morales y propdsitos (al menos, de hacer justicia de
acuerdo con la ley), y son ambos una aspiracién y una asuncién de
que las obligaciones legales y las morales no deberian propiamente
divergir»*’. Sin embargo, no ocurre lo mismo en los supuestos margi-
nales en los que las disposiciones juridicas y los requerimientos mo-
rales transcurren por cauces separados, y, aun asi, segin Finnis, esta
circunstancia no es suficiente para calificar tales casos como nudas
situaciones de poder, ni para privarles de status juridico, ni de validez.
En este sentido, el profesor australiano intenta refutar a Alexy afir-
mando que «nada conceptualmente excluye llamar un sistema legal
explotador si la explotaciéon procede “de conformidad con una regla
practica impulsada”. Incluso si el propésito explotador no es enmas-
carado por alguna pretensién de justicia»®.

56 Ibid., p. 91. A continuacién se cita el ejemplo completo: «Our law, which satisfies

all the (say) Hartian criteria (primary rules restricting violence, theft and fraud,
secondary rules of recognition, change and adjudication, etc.), imposes legal duties and
confers legal rights that have nothing to do with moral rights. Our law imposes legal
obligations that are not moral obligations, and has nothing to do with justice in the
moral sense etc., but is instead a structure of ordered power designed to pursue our
sectional purposes. We as regime will mercilessly enforce this law».

57 Ibid, p. 92, citando NLNR p. 274: «In central-case legal systems, of course, all

these distinctions and technical deviceS29 remain in the service of moral rights and
purposes-not least, of doing justice according to law-and it is both an aspiration and an
assumption that legal and moral obligations should not and properly do not diverge
except in marginal and “extraordinary” cases. So: wicked and exploitative regimes will
no doubt tend to find it more convenient and effective to pretend that their law serves
common good, justice, and moral rights...».

58 Ibid., p.93.
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Por esta razon arguye Finnis que, mas fructifero que analizar con-
ceptualmente una determinada realidad, es reflexionar y argumentar
sobre casos centrales de esa realidad, en los cuales hay que considerar
«las principales formas de bienestar humano intrinseco y de miseria —
en otras palabras, de necesidades caracteristicamente humanas-y de
clases de opciones (y asi, clases de practicas o instituciones) inteligi-
bles y razonablemente sensibles a esas necesidades»”. Tales procesos
de reflexién pueden arrojar como resultado la elaboracién de un con-
cepto, o la reformulacién, ampliacién o clarificacién de un concepto
ya existente. Pero en todo caso, este concepto serd siempre secunda-
rio respecto de la realidad referida. Segiin el profesor de Oxford, la
tarea de teorizar propia de la filosofia del derecho, se realiza mejor en
la medida en que la misma se erige en reflejo de las necesidades hu-
manas, en los que las instituciones juridicas aparecen como la Gnica
respuesta socialmente viable para tales necesidades.

En este contexto, la perspectiva del observador puede resultar ade-
cuada para frente a actos autoritativos que hayan tenido lugar en el
pasado, aunque esta perspectiva siempre tendra un caracter restrin-
gido puesto que sus criterios de correccién o verdad, seran exclusiva-
mente referenciados a un lugar y tiempo histérico concreto.

Asilas cosas, Finnis considera que, sila aproximacién al fenémeno
juridico se efectiia desde la perspectiva del participante, resulta ina-
propiada la propuesta de Alexy de teorizacion o analisis conceptual en
abstracto, prescindiendo de las realidades humanas que constituyen
su objeto. Por tanto, desde la perspectiva del participante, la auténtica
teorizacion (o filosofia) debe encauzarse hacia la bisqueda e identifi-
cacion de «necesidades humanas y de respuestas apropiadas»®°. Mas
adelante, el profesor de Oxford profundiza esta idea, calificando al
participante en cuestion como un participante completamente razo-
nable. En consecuencia, tal perspectiva no puede ser mas que de na-
turaleza moral.

59 Ibid., p.93.
60 Ibid., p. 94.
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De este modo, el autor sostiene que es responsabilidad de las co-
munidades humanas el introducir principios de justicia en el derecho
positivo, esto es «principios que son moralmente vinculantes indepen-
dientemente de cualquier ratificacién de ellos a través de la practica,
promulgacion o declaracién judicial - ius cogens». Sin embargo, una
vez que una norma o regla ha sido puesta o postulada (posited), enton-
ces es posible hablar de una doble vida del derecho: (i) como razoén,
que previamente ha sido prevista por el legislador, y que a través de
un acto autoritativo, la ha dotado de obligatoriedad para sus destina-
tarios, tornandola una razén para la accién; (ii) y por otro lado, como
hecho, lo cual remite al dato de la aceptacién como razén por parte de
sus destinatarios, sean funcionarios y operadores juridicos como la
ciudadania en general. En este sentido, puede ser también concebido
como un hecho que se agrega a la postulacién de esa razén.

Pese a este reconocimiento, Finnis califica la tesis alexyana de la
doble vida del derecho como «metaféricay. En realidad, en lugar de
hablar de hechos o dimensién real del derecho, el autor australiano
considera méas apropiado referirse a razones para la accién. Estas 1l-
timas, a su turno, no pueden explicarse sin directa referencia a actos
autoritativos pasados, en virtud los cuales se advirtié la necesidad o
conveniencia de reconocer o tutelar un determinado estado de cosas,
o de regular ciertas situaciones productoras de efectos juridicos. En
otros términos, son estos actos autoritativos pasados, los que crearon
razones para la accién respecto de situaciones futuras.

Teniendo en cuenta lo expuesto, Finnis califica de inadecuada la
distincién entre «positivismo» y «no positivismo», y en este sentido ex-
plica que, ciertamente, tal calificacién supone —para quienes se han
enrolado dentro de las filas del positivismo— que habria opciones o
posiciones defectuosas dentro de la filosofia juridica. Mas atn, la po-
sitividad de la ley nunca ha sido negada por autores que, teniendo en
cuenta esta categorizacion, se inscribirian dentro de las filas del no po-
sitivismo. Al respecto, resulta necesario recordar que Alexy hace resi-
dir la distincién en el reconocimiento o no de la conexién conceptual

61 Ibid., pp. 94-95.
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entre el derecho y lamoral. Mientras que el profesor de Oxford, por su
parte, explica que el positivismo existe mucho antes que aquellos que
se autodenominan como tales, existieran como corriente dentro de la
filosofia del derecho, puesto que la positividad de la ley es sostenida
por autores que —como Tomas de Aquino- resultaria inconcebible su
calificaciéon como positivista por quienes asi de autocalifican. En este
contexto, el positivismo —para Finnis— no es mas que una version tar-
dia de postulados que ya se habian formulado con anterioridad en la
filosofia legal, aunque la misma se presenta con la debilidad —segin
Finnis- de circunscribir la positividad normativa a fuentes de hechos
sociales aisladamente.

Para explicarlo, recurre a una afirmacion de uno de los exponentes
mas destacados del positivismo juridico, Joseph Raz, quien sostiene
que «Toda ley esta basada en una fuente. Una ley estd basada en una
fuente si su existencia y contenido puede ser identificada a través dela
referencia a hechos sociales aislados, sin recurrir a ningiin argumento
evaluativo»®

Esta cuestion es refutada por el profesor australiano en la Intro-
duccién de CEJF IV, en donde explica cuidadosamente la debilidad de
la afirmacién de Raz, como pilar sobre el que se asienta el positivismo.
En efecto, «<nadie puede tratar racionalmente un hecho aislado —escri-
be Finnis— como dando razén de algo, y mucho menos dejando aisla-
do algo como demandar y optar-restringir como una ley. Debe haber
siempre algin argumento evaluativo para tratar algiin hecho o combi-
nacién de hechos como “base” para identificar una proposicién como
obligacién-imposicién o en algin otro sentido normativo o directi-
vo»®, Con lo cual, procura explicar que limitar el reconocimiento de
validez u obligatoriedad de un acto normativo cualquiera sea la fuente
autoritativa de la cual emana, sin analizar razones para accién que

62 RAZ,]., Ethics in the Public Domain (Oxford, 1994). De la misma forma RAZ, J., Entre
la Autoridad y la Interpretacion (Oxford, 2009), p. 386.

63 FINNIS, J., CEJF IV, en 4-5: «..no one ever can rationally treat a factt alone as giving
reason fon anything, let alone something as demanding and choice-restricting as
law. There must always be some “evaluative argument” for treating any aobligation-
imposing or in some other way directive or normative...»; ver también 100-101.
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surgen del acto en cuestion, supone incurrir en un reduccionismo ses-
gado que no termina de explicar completamente el acto en cuestién.

En consecuencia, el positivismo explicado en estos términos «ado-
lece de capacidad de respuesta estable a las preguntas necesarias para
tener derecho a contar como un candidato u opcién apropiado en teoria
o filosofia legal»%; y, en este contexto, la calificacién de «no-positivista»
solo se limita a «ser una auto-descripcion satisfactoria para posibles al-
ternativas o posiciones contrarias»®. En otras palabras, Finnis conside-
ra que la calificacion de «no positivista» es inadecuada, porque deviene
necesariamente en residual, al pretender abarcar otros enfoques que se
apartan de las principales tesis del positivismo. No obstante, estos en-
foques, dada la multiplicidad de sus matices, no son susceptibles de ser
encuadrados en una tinica corriente iusfilosofica, porlo que el calificati-
vo de «no positivista», deviene en excesivamente general. En el fondo, lo
que parece que Finnis le replica a Alexy, es la reticencia a referirse a las
tesis que vinculan el derecho con la moral, como relacionadas de alguna
forma, con las teorias del derecho natural.

3.b. Lo que Finnis considera que Alexy no tuvo en cuenta

Ahora bien, hasta aqui se advierte en el articulo analizado que el
profesor de Oxford ha procedido a efectuar ciertas clarificaciones que
le permitan luego introducirse de lleno en el desarrollo de la réplica.

A continuacion, se registra una defensa de las tesis finnisanas mas
controvertidas, fundamentalmente en lo que se refiere su abordaje so-
bre el tratamiento de la ley injusta. Pero antes, procede a clarificar su
concepcién sobre la vinculacion entre el derecho y la moral, a propé6-
sito de la impugnacién que Alexy formula en su articulo sobre la for-
ma en que Finnis ha tratado la cuestién en su Introduction de Collected
Essays 1V, Philosophy of Law, en el que caracteriza como «peculiar» la
cuestién acerca de si tal conexion es necesaria o no.

64 FINNIS, John, «Law as Fact and as Reason for Action: A Response to Robert Alexy
on Law’s “Ideal Dimension”», op. cit. 98.

65 Ibid.
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Al respecto, Finnis se defiende sosteniendo que Alexy no ha sabido
dar una lectura contextual adecuada a la proposicién controvertida,
y recuerda que la tesis de la separacién conceptual entre ambos 6r-
denes normativos es el pilar fundamental sobre el que se asienta toda
la corriente iuspositivista. En este sentido, el autor aclara su postura
a favor de tal conexién, no obstante lo cual afirma que no puede reali-
zarse un abordaje adecuado del tema en la medida en que no se realice
una investigaciéon moral. Solo a través de una investigacién de esta in-
dole se podran comprender cabalmente las proposiciones que predi-
can que una ley injusta no es ley, o que una constitucién tiranica no es
una constitucién, etc. En otras palabras, el tipo de investigacién que
se requiere, segiin Finnis, para el tratamiento de la conexion entre el
derecho y la moral no puede ser juridico sino necesariamente moral.

3. c. El problema del derecho injusto y la subsistencia o no de su
validez

A continuacién, el profesor de Oxford dedica uno de los apartados
mas extensos del articulo para explicar detalladamente su enfoque so-
bre el problema de la ley injusta. El punto mas algido de la discusién
se plantea en torno a los efectos de la injusticia de la ley, fundamen-
talmente, se trata de determinar si existe alguna forma de medir la
injusticia legal y en qué medida esa injusticia repercute o proyecta sus
efectos sobre dispositivos técnicos como son la validez o la eficacia.

Cabe recordar que Alexy coloca el punto de inflexién en la formula
de Radbruch, con lo cual, si bien aboga por el principio de certeza legal
en pos de garantizar la seguridad juridica -y, en consecuencia, no toda
injusticia autoritativa torna invalida la norma u acto en cuestién- tal
principio se derrumba enlos casos de injusticia extrema. Este derrum-
be del principio de certeza legal ante la injusticia juridica extrema o
intolerable se justifica — siguiendo a Gustav Radbruch- por tratarse de
actos en los que se evidencia un abandono de toda tentativa de justicia,
«donde la igualdad, el ntcleo de la justicia, es deliberadamente traicio-
nada en la emision del derecho positivo, entonces el estatuto no es me-
ramente una “derecho viciado”, le falta completamente la verdadera
naturaleza del derecho. Por lo que el derecho, incluyendo el derecho
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positivo, no puede ser definido de otra manera que como un sistema
y una institucién cuyo verdadero significado es servir a la justicia»®.

Ahora bien, Finnis responde a este problema haciendo uso de la
distincion entre obligaciéon (de obedecer) en sentido legal y en senti-
do moral, y al parecer sostiene -y esa es la principal tesis finnisiana
objetada por Alexy- que en los supuestos de injusticia extrema lo que
puede ceder es la obligacién moral de obedecer el derecho, pero no
ocurre lo mismo con la obligacién legal. En este sentido, arguye: «la
derrota de la presunta obligacién moral (moral-legal) de los sujetos
—que incluye jueces y otros funcionarios— por “una seria y relevante
injusticia...” no es suficiente para decidir la cuestion sobre el status de
las leyes injustas en la preocupacién de esos sujetos para identificar
sus responsabilidades morales»®’.

Mais aun, el profesor de Oxford incluso justifica esta conclusion en
la misma filosofia del Aquinate receptada en las principales tesis de
Natural Law and Natural Rights, en virtud de las cuales, se puede pre-
dicar la subsistencia de una «obligacién moral colateral» de obedecer
un acto autoritativo injusto, fundada en la conveniencia de «evitar de-
bilitar el derechov, el sistema legal (de reglas, instituciones y disposi-
ciones) como un todo%.

66 RADBRUCH, G., «Statutary Lawlessness and Supra-Statutary Law», en Oxford
Journal of Legal Studies 26 (2006) p. 7: Where there is not even an attempt at justice,
where equality, the core of justice, is deliberately betrayed in the issuance of positive
law, then the statute is not merely “flawed law”, it lacks completely the very nature
of law. For law, including positive law, cannot be otherwise defined than as a system
and an institution whose very meaning is to serve justice. (Traducido por Bonnie
Litschewski Paulson y Stanley L Paulson). El original es Radbruch, «Gesetzliches
Unrecht und Gibergesetzliches Recht» (1946) 1 Siiddeutsche Juristen— Zeitung 105

67 FINNIS, J., «Law as Fact and as Reason for Action: A Response to Robert Alexy on
Law’s “Ideal Dimension”», op. cit. 100. «But the defeating of the presumptive moral
(“legal-moral”) obligation of subjects-who include judges and other officials-by “serious
and relevant injustice” does not suffice to settle the question of the unjust law’s status
in these subjects’ concern to identify their moral responsibilities». (La traduccién es
propia).

68 FINNIS, J., NLNR, op. cit. p. 361-2.
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En otras palabras, la formula de Radbruch no es suficiente por si
misma para privar de validez a actos o normas de contenido injusto,
por la sencilla razén de que no se puede confundir aspecto sustancial
(que seria el propio del contenido) con el aspecto formal o técnico que
caracteriza a la validez en cuanto a criterio de pertenencia sistémi-
co a un determinado orden juridico. Por lo tanto, se puede predicar
la validez con absoluta prescindencia del contenido precisamente por
tratarse de aspectos cuyas dindmicas transitan por cauces separados
y auténomos uno del otro.

En consecuencia, Finnis se defiende de las objeciones de Alexy ar-
gumentando sobre la base de la falta de utilidad de la distincién entre
dimensiones reales e ideales del derecho para responder al supuesto
de conflicto entre el principio de certezalegal y el principio de justicia.
En tal sentido, afirma que el recurso de tal distincién supone incurrir
-nuevamente- en la confusion entre lo que es el derecho y lo que debe
ser. En este punto, el profesor de Oxford sostiene que Alexy se contra-
dice en su critica puesto que él mismo admite que la aplicacién de la
férmula de Radbruch solo es viable si se aborda el problema desde la
perspectiva del participante, no desde la perspectiva del observador,
conlo cual estaria confirmando el requerimiento de una investigacion
de tipo moral para zanjar la problematica.

En directa relacién con lo anteriormente expuesto, el debate se
complejiza aun mas cuando se procede sobre el analisis y justificaciéon
del concepto finnisiano de «validez intrasistematica», que es lo que le
ha merecido la inclusién dentro de la categoria del no positivismo si-
per inclusivo en la critica de Robert Alexy.

Recuérdese que el profesor de Kiel le objeta al de Oxford el distingo
entre obligacién en sentido legal y obligacién en sentido moral, argu-
yendo que la misma no es mas que un vericueto argumentativo para
sostener lo que en el fondo configura una de las tesis centrales del po-
sitivismo, a saber: la de la separacién conceptual entre el derecho y la
moral, negando con ello, la necesidad de reconocer una dimensién de
razonabilidad -lo que Alexy denomina «dimensién ideal»— que debe
gobernar la dindmica de creacién y aplicacién del derecho.

En respuesta a este punto de la objecién alexyana, el profesor aus-
traliano afirma enfaticamente la posibilidad de sostener un criterio
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de validez intrasistematico, conceptualizando la obligacién legal en tal
sentido como aquella «en la cual la premisa practica de conformidad
con el derecho es socialmente necesaria, un principio estructural ais-
lado del resto del razonamiento practico»®.

Por otra parte, Finnis advierte que «el comentario de Alexy mani-
pula la férmula de Radbruch, que pretende abordar la situacion legal
durante y después de la persistencia del régimen injusto»°, conlo cual
estaria limitando «la relevancia moral y legal de la férmula a la situa-
cion posterior al colapso»”, lo cual en nada excluye la tesis finnisiana
de validez intrasistematica.

En consecuencia, Finnis arguye, por tanto, que lejos de restarle
peso ala dimension ideal del derecho, su posicién no hace mas que re-
forzarla, y que, por tanto, no corresponde inscribir su postura dentro
de la categoria del no positivismo sdper inclusivo. Mas atn, el hecho
de sostener la validez intrasistematica de reglas u actos autoritativos
gravemente injustos no es incompatible con el principio lex injusta non
este lex and virtutem obligandi non habent, que debe ser interpretado
en términos de carencia del acto en cuestion de autoridad moral para
obligar, aunque el acto o regla (ley) cuestionado «sea o no “juridica-
mente valida” o “juridicamente obligatoria”, en el sentido restringido
de que (i) emana de una fuente juridicamente autorizada, (ii) de hecho
serd impuesta por los tribunales y/o otros funcionarios, y/o (iii) ha-
bitualmente se habla de ella como una ley semejante a otras leyes»”.

Dicho esto, Finnis entiende que la aplicacién de la formula de
Radbruch como criterio de delimitacion de la validez o invalidez de
normas de contenido injusto, es una simplificacién excesiva de un
problema cuya complejidad no se resuelve mediante el trazado de un
umbral por medio del cual los actos de la autoridad pasen ipso facto
de ser validos a invalidos. Mas aiin, esto se vuelve tanto mas proble-

69 NLNR, op. cit. p. 354

70 FINNIS, J.,, «<Law as Fact and as Reason for Action: A Response to Robert Alexy on
Law’s «Ideal Dimensiony, op. cit., p. 103.

71 Ibid.

72 FNNIS, J., NLNR, op. cit., pp. 360-361.
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matico cuando se tiene en cuenta la tesis de Alexy sobre la distincion
entre conexion clasificada o calificada de conexion entre el derecho y
la moral, lo que conduciria a un problema de medicién gradual de la
validez o invalidez juridica. En este sentido, Finnis considera que esta
tesis descansa en una «hip6tesis poco sélidar, a saber:

Que las consecuencias moralmente significativas de la injus-
ticia significativa (severa o no) en la creacién del derecho o en
su contenido, debe ser articulada como si, en algin momento
(i.e., enrelacién con ciertas reglas de injusticia suficientemente
severas), (A) Todas pudieran identificarse apropiadamente por
referencia a una técnica legal estindar de trazar una brillante
linea entre lo valido y lo invalido; y (B) esta brillante linea es bus-
cada como una verdad acerca del derecho?.

El profesor de Oxford justifica lo expuesto recurriendo a un ejem-
plo analizado por Alexy en su obra The Argument from Injustice’, en el
cual la Corte Federal Constitucional Alemana en el afio 1968 declaré
nulo ad initio disposicién del Derecho Aleman de 1941 segtn la cual se
disponia la privacion de la ciudadania alemana a judios residentes en
territorio aleman junto con la expropiacion de sus respectivos patri-
monios. Esta decision se justificé sobre la base de la facultad del alto
tribunal de revisar -y eventualmente revocar- la validez de disposi-
ciones de naturaleza tal que se encuentran en evidente conflicto con

73 FINNIS, J., «<Law as Fact and as Reason for Action: A Response to Robert Alexy on
Law’s “Ideal Dimension”», op. cit. 105. Whatever one may think of that argument, the
refinement or complexification suggests that the main Alexy-Radbruch all-or-nothing,
valid-or-invalid thesis rests on an unsound assumption: that the morally significant
consequences of significant injustice (severe or not) in law’s making or content are to
be articulated as if, at some point (i.e., in relation to some rules of sufficiently severe
injustice), (A) they could all be appropriately identified by reference to the standard
legal technique of drawing a bright line between the valid and the invalid; and (B) this
bright line is to be sought as a truth about law. (La traduccién es propia).

74 ALEXY, R, The Argument from Injustice: A Reply to Legal Positivism, Oxford, Oxford
University press, 2002, p. 6.
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los principios de justicia mas elementales, a pesar de que tales dispo-
siciones fueron de aplicacién durante varios afios. En esta decision,
la corte entendié que, de continuar aplicando disposiciones de esta
clase estaria impartiendo injusticia (Unretch”) por encima de cualquier
criterio de legalidad. Este seria un supuesto de aplicacion lisa y llana de la
formula de Radbruch.

No obstante, Finnis entiende que colocar la cuestiéon en estos tér-
minos implica en una posicién demasiado radical, lo que supone pasar
por alto otra serie de extremos. Para ilustrarlo, recurre a un ejemplo,
afirmando que no toda disposicién del derecho aleman durante ese
periodo histérico puede considerarse injusto, y que por tanto su apli-
cacién no necesariamente equivale a administracién de injusticia. Tal
es el caso de la disposicion constitucional de 1949 en virtud de la cual
se establecid en su articulo 116 (2) que respecto de los ciudadanos ale-
manes «quienes, entre el 30 de enero de 1933 y el 8 de mayo de 1945
fueron despojados de su ciudadania en los campos politicos, raciales o
religiosos, y a su descendencia, se les reintegrara la ciudadania (nacio-
nalidad) previa solicitud. Ellos serian considerados como si no hubie-
sen sido despojados de su ciudadania alemana, si hubiesen establecido
su domicilio en Alemania después del 8 de mayo de 1945 y no hubiesen
expresado intencién en contrario». En este sentido, el alto tribunal
aleman interpret6 que los judios alemanes sujetos al derecho nazi de
1941, y que murieron antes de la entrada en vigencia de la disposicion

75 Laexpresiéon empleada por Radbruch ha sido susceptible de diversas
traducciones. En efecto, el escrito original de 1946 se tituld «Gesetzliches Unrecht und
uibergesetzliches Recht» y se tradujo como «Arbitrariedad legal y Derecho supralegal»,
en RADBRUCH, G., «Arbitrariedad legal y Derecho supralegal», trad. Maria Isabel
Azareto de Vazquez, Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, 1962; y RADBRUCH, G,,
«Arbitrariedad legal y Derecho supralegal» en RADBRUCH, G., El hombre en el Derecho,
trad. Anibal del Campo, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1980, pp. 127-141. También se ha
traducido como «leyes que no son Derecho», en «Leyes que no son Derecho y Derecho
por encima de las leyes», en RADBRUCH, G., SCHMIDT, E., y WELZEL, H., Derecho injusto
y Derecho nulo, introduccion, traduccién y seleccion de textos de José Maria Rodriguez
Paniagua, Ed. Aguilar, Madrid, 1971, pp. 1-22. En todo caso, la expresion hace referencia
a actos autoritativos validos por su fuente pero viciados de iniquidad moral en su
contenido.
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de 1949, serian considerados ciudadanos alemanes a menos que ellos
hubiesen manifestado expresamente su intencién de no conservar la
nacionalidad alemana; mientras que aquellos que sobrevivieron con
posterioridad a la promulgacién de 1949, no pierden la nacionalidad
alemana pero no serian tratados como alemanes por el Estado Ale-
man, mientras no soliciten la ciudadania/ nacionalidad o fijen su do-
micilio en Alemania.

Con este ejemplo, Finnis pretende mostrar que muchas de las pau-
tas que se emplearon para determinar o asignar la ciudadania-nacio-
nalidad alemana a judios residentes en Alemania que fueron despoja-
dos de su ciudadania durante la vigencia del derecho nazi, son pautas
propias de ese derecho a pesar de haber sido declarado nulo ab initio.

De igual manera, Finnis sefiala que el Alto Tribunal interpreté que:

..ladisposicién del art. 116 en el sentido que, un judio aleman
quien (a causa de la invalidez atribuida o revocacion judicial ab
initio del derecho nazi) no dejaba de ser aleméan en noviembre
del 1941, sin embargo, dejé de ser aleman el 23 de mayo de 1949
a menos que se postulara (o ¢después?) para volver a ser nacio-
nal aleman o se radicara en Alemania (¢incluso después?). Y
esta pérdida de nacionalidad en 1949 fue precisamente porque
esa persona fue tratada por el derecho nazi como «derecho»
de noviembre de 1941, un derecho considerado en 1949 y 1968
como un hecho con ese significado, porque una vez fue legal-
mente propuesto y tratado como una razén legal”’.

76 Véase ejemplo completo en FINNIS, J., «Law as Fact and as Reason for Action: A
Response to Robert Alexy on Law’s “Ideal Dimension”», op. cit. p. 106.

77 Ibid.p.106: «And the effect of Art. 116 as interpreted by the 1968 decision is that a Jewish
German who (because of the attributed invalidity or judicial revocation ab initio of the Nazi
law) did not cease to be a German in November 1941 nevertheless did cease to be a German
on 23 May 1949 unless he either applied then (or later?) to become a German national
again or took up residence in Germany (even if later?).75 And this loss of nationality in 1949
was precisely because such a person was someone dealt with by the Nazi law for “law”] of
November 1941, a law considered in 1949 and 1968 as a fact with that significance because it
had once been legally proposed and treated as a legal reasonv. (La traduccién es propia).

181



Segtn lo expuesto, el autor procura sefialar que aun las disposicio-
nes posteriores a la declaracion de nulidad del derecho nazi recono-
cieron cierta validez a algunas reglas vigentes durante el mismo, y que
sirvieron de base parala regulaciéon de posteriores cuestiones (en este
caso, vinculadas a la nacionalidad de judios alemanes) precisamente
porque emanaron de una fuente legalmente constituida y, en conse-
cuencia, proporcionaron una razén legal.

Con este ejemplo -y a pesar de reconocer expresamente que no se
trata de una verdad de la filosofia legal- Finnis intenta demostrar que
la solucién propuesta por Alexy frente al problema de la ley injusta,
mediante la aplicacién de la formula de Radbruch, es una solucién que
no reconoce matices. En sulugar, el profesor de Oxford considera mas
acertado «proceder sobre la hip6tesis de que las consecuencias mora-
les de una injusticia significativa en la creacién o contenido del dere-
cho de reglas de validez legal supuestamente intrasistematica, deben
ser evaluadas por referencia a todas las consideraciones de justicia
que rodean la situacién, en la cual la pregunta sobre la aplicacién de
las reglas (presentes o pasadas) surgen por consideracién»?. En otras
palabras, mas que de cuestionar la validez de reglas u actos autorita-
tivos de contenido gravemente injusto que son incuestionables desde
un punto de vista estrictamente formal, de lo que se trata es de nun-
ca abdicar del intento realizar una investigaciéon moral en todo acto
de creacion o aplicacién del derecho, ponderando siempre las conse-
cuencias morales que de esos actos pueden derivar. Esta debe ser una
preocupacion siempre vigente dentro de la filosofia juridica.

Teniendo en cuenta lo expuesto, Finnis concluye la formula de
Radbruch «no declara una necesidad conceptual [entre derecho y
moral], y es algo grosero y precipitado para resolver consecuencias,
dentro de los sistemas legales, de la injusticia en la creacién o conte-

78 Ibid. p.107. «It is better, I think, to proceed on the assumption that the moral
consequences of significant injustice in the making or content of purportedly

and intra-systemically valid legal rules are to be assessed by reference to all the
considerations of justice that bear on the situation in which the question of the rule’s
application (present or past) arises for consideration.
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nido de un anterior o actual supuesto de reglas de derecho formal-
mente validas»”.

3.d.La conclusion de Finnis acerca de las consecuencias de la
injusticia del derecho

Finalmente, Finnis concluye su réplica sosteniendo la insuficien-
cia de la formula de Radbruch como criterio idéneo para anular las
consecuencias juridicas de la injusticia legal. Lo que ocurre en estos
casos es que el derecho pierde su virtualidad de operar proporcio-
nando —en los sujetos obligados— razones para actuar en conformidad
con lo dispuesto por las reglas que los vinculan. En otros términos,
las reglas de contenido inicuo pierden autoridad moral, pero ello no
puede implicar la pérdida de validez juridica, cuando la regla en cues-
tion cumple los estandares y requisitos formales previstos dentro del
propio ordenamiento, sea en virtud respecto de la fuente de la cual
surgen, sea respecto de la autoridad legitimada para su promulgacién,
0 sea en cuanto a su adecuacioén sistémica a reglas jerarquicamente
superiores. Todo ello sin perjuicio de que los tribunales encargados de
su aplicacién puedan declarar tales reglas u actos anulables en casos
concretos, a fin de evitar la proyecciéon de consecuencias injustas so-
bre los sujetos destinatarios de tales reglas.

No obstante, para Finnis debe ser una perenne pretension de la fi-
losofia juridica, reflexionar sobre la necesidad de que los contenidos
del derecho se adecuen a las reglas morales. Ello en funcién de que la
perspectiva adecuada desde la que debe posicionarse el filésofo del de-
recho es la del participante, es decir, aquel sujeto que estara obligado
a cumplir reglas o actos de la autoridad, los cuales constituyen el obje-
to de reflexion filosofica. Y asi, la reflexion fruto de esta perspectiva,
puede suceder que en los casos en los que no se satisface la exigencia

79 Ibid. «... the Radbruch formula does not state a conceptual necessity, and is
somewhat rough and ready as a principle for resolving the consequences, within legal
systems, of injustice in the making or content of prior or current purported, formally
valid rules of lawn.
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moral de que las reglas juridicas coincidan, en su contenido, conlas re-
glas morales, subsista, no obstante, una obligacién moral colateral de
observancia en funcién de un fin superior anclado en el bien comin
social.

Asi, el profesor de Oxford finaliza su defensa calificando como in-
adecuada la adscripcion que Alexy hace de su filosofia juridica como
no positivista stper incluyente. En su lugar, Finnis entiende que (i) en
primer lugar, dado que su teoria le asigna un valor primordial al bien
comin, de donde deriva la necesidad de contar con un derecho positivo
destinado a asegurarlo, y que (ii) por otro lado, es necesario reconocer
el efecto perjudicial que ocasiona la inobservancia de la ley por parte de
muchos sujetos que, en forma regular, se benefician de su aplicacién.
Por lo tanto, su teoria juridica, lejos de merecer la calificacién de no po-
sitivista stiper incluyente, merece —siguiendo los criterios alexyanos-1la
inclusioén en la categoria del no positivista excluyente.

Recapitulacion

Luego de exponer con detenimiento tanto la objecién que formu-
la Robert Alexy a las principales tesis de la teoria juridica finnisiana
como la réplica de Finnis a dicha objecion, se advierte que esta Gltima
-y con ella todo su desarrollo tedrico- se torna particularmente pro-
blematica en una serie de puntos centrales identificados:

Finnis presenta su teoria juridica sobre la base de un abordaje
anal6gico del fenémeno juridico consistente en la elaboracién de un
modelo conceptual del derecho —caso central o significado focal- com-
puesto de un conjunto de reglas dirigidas a coordinar la accién comun
y cuya validez, eficacia y aplicabilidad depende tanto de la fuente de
la que emanan como de la adecuaciéon a estandares formales impues-
tos por el propio sistema en el que se insertan. Este caso central o sig-
nificado focal no puede ser definido acabadamente sin referencia al
telos hacia el cual se orienta: esto es, el bien comin social, que -a su
turno- no es otra cosa que el bien (acceso a los bienes humanos ba-
sicos) de todos y cada uno de los miembros de la comunidad. Cuando
un determinado fenémeno juridico no retne algunas de las caracte-
risticas que configuran el caso central, la definicién de derecho a esos
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fenémenos se hace extensiva por via de analogia. En consecuencia, en
esos supuestos corresponde la conceptualizacién marginal, periférica
o diluida (whatered down) del caso central.

Ahora bien, cuando Finnis procede a analizar los casos periféricos,
se observa con notable evidencia que se trata de supuestos en los que,
no obstante concurrir los aspectos formales del modelo conceptual
propuesto, fallan o se ausentan los aspectos sustanciales del mismo,
pese alo cual en fenémeno en cuestion subsiste como tal.

Lo problematico aqui es que: (i) Por un lado, el principal propésito
del autor en estudio es la de elaboracién de una teoria juridica con
base en una sélida teoria de laley natural, que oriente la accién huma-
na hacia la consecucién de bienes humanos basicos. Esta tarea nece-
sariamente conlleva un esfuerzo en reconocer los distintos momentos
que transitan los procesos deliberativos de los sujetos actuantes. (ii)
En ese proceso hay una instancia de identificacién de razones para
la accién que pueden provenir tanto de la moral como del derecho en
cuanto a 6rdenes normativos. Si bien, lo esperable es que estas razo-
nes coincidan sobre la base de la evidencia (objetividad) de bienes hu-
manos basicos, no es posible desconocer que, analizando las distintas
manifestaciones histéricas, muchas normas y/o sistemas juridicos se
encuentran en franca oposicién con principios morales. (iii) Cuando
ello ocurre, en la teoria finniana las normas conservan su validez juri-
dica a pesar de su contenido lo cual implica la negacion de la conexion
conceptual de afirmacién entre el derecho y la moral, con la consi-
guiente afirmacion de la inteligibilidad del derecho en forma auténo-
ma de la moral.

Esto ultimo supone una tensién con las tesis centrales de las co-
rrientes iusnaturalistas y una mayor aproximacién a las soluciones
propuestas por el positivismo juridico.

En otros términos, de la teoria juridica de Finnis parece deducirse
que la vinculacién sustancial entre el derecho y la moral para la con-
ceptualizacion del fendémeno juridico no es necesaria sino tan solo con-
veniente, y que, por tanto, el derecho puede definirse prescindiendo de
toda referencia a la justicia o racionalidad, lo que equivale a afirmar -se-
gln su propio esquema conceptual- que el telos del puede estar ausente
del fenémeno juridico sin que ello implique afectar su esencia.
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Para resolver esta aparente contradiccién que se advierte en el
planteo finnisiano se procedera a responder en los préximos capitu-
los las siguientes cuestiones de relevancia que se plantean:

1. En la tarea de elaborar un modelo conceptual de derecho: ¢Es
necesaria la vinculacién entre el derecho y la moral o es meramente
conveniente?

2. ¢Hay algan limite a la concepcién analégica del derecho? ;Se
puede sostener ilimitadamente la nocién de validez instrasistematica
cuando el contenido de las reglas o actor de la autoridad se encuen-
tran en franca oposicién con principios elementales de justicia?

3. ¢Es el derecho un fendmeno inteligible en forma auténoma, des-
vinculado de todo criterio ético que le proporcione algiin horizonte?

Analizadas que sean estas cuestiones, se resolvera la hipétesis de la
presente investigacién.
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Capitulo ¥: La concepcion finnisiana
de la relacién entre el derecho y la
moral

1. Introduccién

En los capitulos precedentes, y a partir de la critica formulada por
Robert Alexy a la teoria juridica de Finnis, se advirtié que podria ha-
ber cierta inconsistencia en el planteo finnisiano que haria del mismo
un sistema conceptual contradictorio, que conduciria a sospechar que
el profesor de Oxford no habria podido despegarse de las soluciones
propuestas por las principales tesis del positivismo frente a las even-
tuales tensiones entre el derecho y la moral. En efecto, se observa el
proposito del autor australiano de elaborar una teoria deontolégica
del derecho sustentado en la idea de que su normatividad depende de
que los distintos componentes de un determinado sistema se orienten
a fines (bienes humanos), como conditio sine qua non para que tales
componentes generen razones para la acciéon.

De este modo -y en la medida en que se cumpla este proceso— sur-
giran dos tipos de vinculaciéon de la conducta humana respecto de las
emisiones autoritativas propias del sistema: una vinculacién u obliga-
toriedad de tipo juridica, por un lado, y por otro, una vinculacién u
obligatoriedad de tipo moral. Esta doble vinculacién, tendria lugar en
lo que Finnis denomina caso central o significado focal del derecho?,
que no es otra cosa que un modelo tedrico o conceptual ideal de siste-
ma juridico, y cuya configuracion requeria la concurrencia de, al me-
nos, tres elementos indispensables y claramente identificables: (i) el
conjunto normativo, esto es, emisiones autoritativas de distintos nive-
les orientadas a dirigir la conducta de los destinatarios, (ii) autoridad

1 El caso central de derecho fue desarrollado en el capitulo 1, pagina 15, que analiza
la definicién de derecho propuesta por Finnis en NLNR, p. 276.
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emisora legitimamente constituida, y (iii) la necesidad de que las con-
ductas sean ordenadas seglin un telos comin o social, entendido como
reconocimiento y posibilidad de acceso a bienes humanos basicos de
todos y cada uno de los destinatarios de ese conjunto normativo.

Ahora bien, este planteo comienza a problematizarse frente a los
supuestos de injusticia de la ley. Ciertamente, Finnis reconoce la posi-
bilidad de que no se configure este esquema ideal, lo cual ocurre fun-
damentalmente cuando el tercer componente —que es de naturaleza
sustantiva o racional- esta ausente o viciado. Cuando ello ocurre, el
concepto de derecho se extiende a estos fenémenos solo y exclusiva-
mente por via analdgica.

En un plano empirico, no parece haber inconveniente para reco-
nocer la procedencia de la categorizacion finnisiana entre casos cen-
trales y casos marginales o desviados del fenémeno juridico, puesto
que la realidad nos ha ofrecido abundantes experiencias histéricas
de legislaciones injustas o irracionales. La dificultad surge en el plano
deontolégico, puesto que, si se trata de elaborar modelos conceptua-
les, necesariamente la extensién analégica del concepto debe encon-
trar su limite alli donde el caracter modélico o ideal se ha perdido. En
tales casos surge el interrogante de si la dindmica de la analogia es
procedente y aplicable de modo ilimitado, o, por el contrario, la cir-
cunstancia de operar en un nivel deontolégico le impone racional-
mente una limitacién o restriccién, y —en caso afirmativo— en qué su-
puestos esa dindmica se limitaria. Esta Gltima cuestién es la que torna
problematico el planteo del autor en estudio, en la medida en que no
parece advertirse en sus escritos tal limitacién al abordaje analégico
del derecho en el plano teorético o conceptual.

Esta falta de definicion identificada en una primera aproximacién,
requiere un anilisis mas o menos riguroso de la concepcidén finnisiana
enlo querespecta alarelacién entre el derecho y la moral. A continua-
cién, se procedera a realizar un andlisis partiendo de la obra de Finnis
a la que Alexy recurre como punto de partida de su critica.
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2.La sentencia disparadora del debate y otras
referencias de Finnis a la relacion entre el derecho y la
moral

La afirmacién finnisiana objeto de la controversia se encuentra
registrada —tal como se hizo referencia en el capitulo precedente al
desarrollar el debate Alexy-Finnis— en la Introduction a Colected Essays
IV. Philosophy of Law, al hacer referencia a la compartida peculiaridad
del debate acerca de si hay alguna conexion necesaria entre el dere-
cho y la moral que aun pareciera resonar con fuerza en los ambientes
académicos.

A primera vista, pareciera que Finnis plantea la cuestién tomando
distancia de ella en cuanto a materia de debate relevante, y se funda-
menta en una discutible interpretacién de la filosofia clasica como
esquema explicativo modélico de tal conexién. «Se supone —escribe
Finnis— que hasta que el positivismo aclar6 el ambiente a través de su
robusta negacion de que existe tal conexion, la filosofia juridica hubie-
ra estado enredada con moralizar y ofuscar a través de un desubicado
idealismo»? En efecto, el profesor de Oxford parece dar a entender
que no tiene mucho sentido continuar haciendo residir el debate ius-
filos6fico contemporaneo en la necesidad o no de conexién entre am-
bos érdenes normativos, puesto que tanto la postura de la negaciéon
como la de la afirmacién parten de postulados que han sido mal in-
terpretados o, al menos, interpretados en forma incompleta por los
sostenedores de una y otra postura.

El problema reside basicamente en la literalidad categérica atribui-
da a las proposiciones segiin las cuales se ha afirmado que «un argu-
mento invalido no es un argumento», o bien, en el ambito iusfilosé6fico
que «una constitucién tiranica no es una constitucién o una ley injusta
no es una ley». Tal literalidad es la que ha movilizado al positivismo
haciala busqueda de criterios de demarcacién que le permitan desem-

2 FINNIS, ], <Introduction», CEJF IV Philosophy of Law, Oxford, Oxford University
Press, 2011, p. 7.
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barazase de toda influencia de componentes que no resulten estricta-
mente juridicos, mientras que quienes sostienen la tesis de la necesi-
dad de la conexién hacen residir en esa misma conexién los criterios
de demarcacién entre el derecho valido y el invalido.

Ahora bien, segin Finnis esta literalidad, al fin y al cabo, acab6 por
confinar los términos del debate, conduciéndolos a encasillarse en so-
luciones extremas, reduccionistas e irreconciliables. Por un lado, en
el caso del positivismo, la literalidad hermenéutica de proposiciones
tales como «ley injusta no es ley», cercenan toda posibilidad de efec-
tuar un abordaje deontolégico del fendmeno juridico, en el afan de
mantener bien delimitados los &mbitos de referencia de lo juridico y
de lo moral. Por otro lado, en el caso de las tesis de la necesidad, el re-
duccionismo consiste en la negacién rotunda del caracter juridico de
ciertos supuestos facticos en los cuales, no obstante su tension con la
moral, subsistirian ciertos componentes que permiten su configura-
ci6én dentro del algin esquema juridico normativo.

El problema de la necesidad de la conexién entre el derecho y la
moral, solo podra ser resuelto adecuadamente, mediante la reali-
zacién de una correcta investigacién de tipo moral. Es la moral, en
cuanto a orden normativo, la que orienta la creacién del derecho,
y es la que sefiala la necesidad de que el contenido normativo de un
sistema juridico no entre en tensién con normas elementales de la
moral basica.

«;Que dice la moral —escribe el iusfilésofo australiano- sobre si el
derecho necesita ser moral? Obviamente, la moral (la creencia moral)
transmitida en nuestra civilizacién afirmé enérgicamente la necesi-
dad moral (requisito, necesidad moral estricta y deber) de que la ley
sea moralmente ascendente, y la perversidad de las reglas (tiranos)
que desafian o ignoran esta necesidad»’.

3 FINNIS, ], «<Introduction», CEJF IV, Philosophy of Law, Oxford, Oxford University
Press, 2011, pp. 7-8. <What does morality said about whether law needs to be moral?
Obviously, the morality (moral belief) handed down in our civilization vigorously
asserted the moral necessity (requirement, stringent moral need, and duty) that law
be morally uprigth, and the viciousness of the rules (tyrants) who defy or ignore this
necessity».
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Maés ain, y ratificando las tesis sostenidas en NLNR, Finnis reafir-
ma que la necesidad de que la legislacién se adeciie a algiin estindar
o requerimiento sustancial como conditio sin qua non para vincular a
sus destinatarios no solo en el Ambito de lo juridico sino también -y
con mayor razén- en el ambito de lo moral, es una necesidad de ca-
racter moral. Pero aqui vamos a ver como Finnis presupone que esta
adecuacion se va a producir, y entonces va a producir también el efec-
to de la generacion de razones para la accién de conformidad con ese
contenido normativo. En consecuencia, va a ser esta obligatoriedad
presuntiva la que eventualmente justifique su eventual apartamiento
de los mandatos conductuales contenidos en la emisién autoritativa.
Asi, escribe Finnis que:

Una sélida moral (..) dice que la obligacién presunta de los
sujetos es derrotada (a) Por compensar las responsabilidades
morales lo suficientemente graves como para hacer que el in-
cumplimiento sea justo, y b) por una seria y relevante injusticia
en la formacién y el contenido de la ley. Y dice que, ya sea de
manera similar o por vinculacién, la necesidad moral que los
gobernantes gobiernen segiin la ley es una necesidad calificada
por la necesidad moral de tomar medidas para preservar a la
comunidad y sus miembros de las amenazas de las que la comu-
nidad no ha perdido derecho, incluidos los pasos contrarios a la
ley e incluso ala constitucion®

De lo expuesto se sigue que, en una primera aproximacion, para el
autor en estudio la respuesta a la pregunta de si existe conexioén entre

4 TIbid. p. 8: And sound morality (...) it says that the presumptive obligation of subjects
is defeated (a) By countervailing moral responsibilities serious enough to make non
compliance just, and b) by serius and relevant injustice in the formation and content
of the law. And says that, whether similary or by entailment, the moral necessity that
rulers rule according to law is a necessity qualified by the moral necessity to take steps
to preserve the community and its members against threats wich the community has
not forfeited its rigth to be defended from, including steps contrary to law and even
the constitution. (La traduccién es propia).
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derecho y moral —que, por otra parte, ha sido tan enfaticamente ne-
gada por las corrientes iuspositivistas— no puede ser respondida ade-
cuadamente sin tomar un posicionamiento moral concreto. Entonces,
siendo ese posicionamiento el que sirve de marco de referencia al su-
jeto parala valoraciéon de la conducta reglada porla norma, la eventual
injusticia solo haria decaer en principio la obligatoriedad moral de la
norma, que ha perdido —por esa misma razén- virtualidad para crear
razones para actuar de conformidad con lo que ordena.

Por lo que, en la concepcién finnisiana, se advierte: (i) por un lado,
una enfatica insistencia en la necesidad de reflexionar sobre modelos
tedricos de sistemas normativos que tengan la virtualidad de vincular a
sus destinatarios no solo juridicamente sino también moralmente, y (ii)
por otro lado, una calificacién de la relacién entre el derecho y la moral,
no como necesaria, sino como meramente contingente y conveniente.

Para dilucidar sirealmente se da esta aparente inconsistencia en el
sistema conceptual elaborado por el profesor de Oxford, se procedera
en las lineas que siguen al anilisis de textos en los cuales el autor en
estudio se ha expedido en forma expresa sobre la cuestion sefialada.
Este analisis sera dividido y desarrollado en los siguientes apartados:
a) Racionalidad humana y perspectiva del participante; b) Autoridad
juridica y autoridad moral. ¢) Analogia, derecho y moral.

2.a.1.Racionalidad humana y perspectiva del participante

Nuevamente corresponde hacer referencia a la teoria de la razén
practica del autor y a su desarrollo metaético, a los efectos de verificar,
en primer lugar, si existe en el desarrollo teérico finnisiano una vin-
culacién conceptual entre derecho y moral, y en caso de que asi sea,
analizar la forma en que ambos drdenes normativos se relacionan.

Como se expuso con anterioridad, la tesis central de la teoria de la
ley natural finnisiana, reside en la identificaciéon y reconocimiento de
campos objetivos sobre los cuales recaen las concepciones evaluativas
del florecimiento humano: los bienes humanos basicos, cuyas caracte-
risticas inherentes y definitorias son la evidencia, y no derivacién de
otros principios, que, en definitiva, es lo que hace posible predicar su
objetividad.
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Se advierte entonces que esta tesis seria el resultado de un proceso
en el que interactian dos aspectos: uno sustantivo, que hace referen-
cia a los méviles implicados en los procesos propios del razonamien-
to humano; y otro metodolégico, que supone fijar el posicionamiento
desde el cual se abordaran tales procesos de razonamiento.

En este sentido, conviene tener presente que la propuesta finnisia-
na de teoria del derecho —tal como sefiala Massini Correas— «se en-
cuentra enmarcada en el contexto de un sistema completo de filosofia
practica: la suya es una filosofia del derecho que supone una filosofia
politica y una ética en general». Por lo que resulta esperable que el
sistema conceptual desarrollado por Finnis en el campo de la ética—en
cuanto a punto de partida de su teoria de la razén practica- se proyec-
te también sobre su filosofia politica y juridica.

La conveniencia de la adopcion de este método resulta del hecho de
que —como sostiene Giuseppe Abba-, «la buena vida, en cuanto a vida
a conducir por parte de los individuos, es precisamente el tema de la
ética. Debe notarse que ella es considerada desde el punto de vista de
los agentes, en cuanto este es el fin que ellos realizan, la vida que prac-
tican ejercitando su sabiduria practica»®.

De este modo, se evidencia la necesidad de enfatizar que el método
idéneo para el logro de este objetivo es la adopcién del punto de vista
interno, o perspectiva del participante, como «perspectiva adecuada
—adecuada a su objeto- para que la consideracién del derecho sea la
propia del agente de praxis, que reflexiona sobre el fin de cada insti-
tucién juridica y del derecho como un todo, y sobre los medios para
alcanzarlos en la convivencia politica»’. Sin embargo, como bien ha
observado Alexy, el vacio teorético surge precisamente de la aplica-
cion de este aspecto del método finnisiano del punto de vista interno
o perspectiva del participante. La diferencia de posicionamientos se

5 MASSINI CORREAS, CARLOS L, «Estudio preliminar a John Finnis: Teoria del
Derecho Naturaly, en Estudios de Teoria del Derecho Natural, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 2017, p. XXXIIL

6 ABBA, Giuseppe, Quale impostazione per la filosofia morale?. Roma, LAS, 1996, p. 42.
7 MASSINI CORREAS, CARLOS L, «Estudio preliminar a John Finnis: Teoria del
Derecho Naturaly, en Estudios de Teoria del Derecho Natural, op. cit.,p. XXXVI.
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justifica en las preguntas que observador y participante intentan res-
ponder: mientras que en el caso del observador se procura responder
ampliamente a la pregunta de «;por qué la gente realiza determina-
das conductas?», la pregunta a responder por el participante seré la de
«;Qué debo hacer?».

Finnis desarrolla in extenso esta perspectiva para justificar su ido-
neidad para el abordaje del objeto propio de las ciencias humano-prac-
ticas en NLNR, lo cual ya ha sido objeto de anélisis también en el capi-
tulo III. Con la finalidad de investigar si el pensamiento de Finnis en lo
relativo al punto objeto de este apartado ha sido lineal o, por el contra-
rio, ha sufrido fluctuaciones, resta remitir a una nueva referencia de
la cuestién, que se encuentra publicada en CEJF IV: Philosopy of Law?®,
cuando se expide sobre los puntos introductorios de la tradicién de la
teoria de la ley natural.

En primer lugar, la misma intenta responder que:

... a cuestiones paralelas un individuo consiente o grupo o
grupos de oficiales responsables (un juez, por ejemplo) [que se
preguntan] «;Qué debo hacer?», «;como debo decidir, promul-
gar, requerir, promover?» (..). La preocupacién dominante es
juzgar por uno mismo qué razones son buenas para adoptar
o rechazar tipos especificos de opcién. Las sociedades, y sus
leyes e instituciones deben ser por lo tanto comprendidas
como las entenderia un participante en las deliberaciones so-
bre las elecciones que se deben hacer o no (..) Este punto de
vista «interno» es dominante, y los estdndares y normas de
conducta nunca estan constituidos por los hechos de la con-
vencion, costumbre o consenso (ni por el hecho de que la per-
sona que delibera lo acepte)’.

8 FINNIS, J. «<A Grand Tour of Legal Theory», en CEJF IV, Philosophy of Law, Oxford,
Oxford University Press, 2011.

9 FINNIS, J.,, «A Grand Tour of Legal Theory», en CEJF IV, Philosophy of Law, op. cit.,

p- 94. The dominant concern is with judging for oneself what reasons are good for
adopting or rejecting specific kinds of option. Societies and their laws and institutions
are therefore to be understood as they would be understood by a participant in
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Del texto citado, se puede apreciar que la justificacién del método
se sitla en la naturaleza racional del ser humano, en virtud de la cual
todo su accionar individual y social, se encuentra precedido de procesos
intelectivos de deliberacién y eleccién. Este mismo dato es el que obliga
a trasladar la perspectiva del participante —en tanto que actor protago-
nista de esos procesos- a los campos de reflexién comprensivos de la
filosofia practica: a saber, la ética, la filosofia politica y la juridica. En el
mismo apartado —a propdsito de la fundamentacién de la explicacion y
fundamentacién de los principios elementales por la tradicion clasica
de la ley natural- el autor estudiado genera una suerte de enlace entre
la justificacién del método propuesto con la premisa que induce a re-
flexionar sobre la racionalidad humana como puntos de partida sobre
los que descansa la tradicién clasica. Ciertamente, explica:

.. la tradicion tiene un claro entendimiento de que no se
puede razonablemente afirmar la igualdad de los seres hu-
manos, o la universalidad o fuerza vinculante de los derechos
humanos, a menos que se reconozca que hay algo acerca de
las personas que los distingue racionalmente de las creaturas
sub-racionales, y que, previo a cualquier reconocimiento de
«status, es intrinseco a la realidad factica de todo ser humano,
adulto o inmaduro, saludable o discapacitado®.

Esta premisa conduce a cuestionarse y a investigar cuil es el dato
antropolégico que provoca este reconocimiento de la naturaleza ra-

deliberations about whether or not to make the choices. (...) This internal point of view
is dominant and standards and norms of conduct are never constituted bay the facts of
convention, custom, or consensus (Nor by the fact that the deliberating person acceps
them) (la traduccién es propia).

10 Ibid. p. 95: «... the tradition has a clear understanding that one cannot reasonably
affirm the equality of human beings, or the universality and binding force of human
rights, unless one acknowledges that there is something about persons which
distinguishes them radically from subrational creatures, and which, prior to any
acknowledgement of status, is intrinsic to the factual reality of every human being,
adult or immature, healthy or disabled».
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cional, como también, los procesos implicados en ese dato y en esa
naturaleza.

2.a.2.Dela captacion del bien a su inteligibilidad, y de la
inteligibilidad a la normatividad

Teniendo en cuenta lo expuesto, conviene recordar como operan
estos procesos del entendimiento practico y sus correlativas operacio-
nes sobre la base de captaciones intelectivas de agente, y que el autor
denomina procesos de razonabilidad practica. Este tema fue tratado
en el capitulo segundo, al desarrollar la teoria metaética de Finnis,
fundamentalmente —aunque no exclusivamente- analizando las prin-
cipales tesis expuestas en NLNR. En las lineas que siguen, la propuesta
consiste en efectuar un recorrido sobre otras obras de la bibliografia
del autor, a efectos de indagar sobre las posibles ratificaciones, am-
pliaciones, o modificaciones de las tesis principales en este punto.

Ahora bien, ;Cémo opera en Finnis el transito de la captacién del
bien en cuanto a objeto apetecible hacia la normatividad de los bienes
humanos en el plano de la ética®, en primer lugar y- por transitivi-
dad- en el plano juridico? La respuesta es sencilla: a través de la inte-
leccién de tales bienes.

Cabe recordar que, en los términos de Finnis, «lo natural» equivale
a«lorazonable». En este sentido sefiala acertadamente Sean Coyle que
«debe tenerse en cuenta, por lo tanto, que la direccién del argumento
de Finnis no se extiende desde la consideracién de lo que se supone
que es natural hasta la comprension de lo que es razonable y correcto,
sino desde lo que es razonable y correcto hastalo que es, por tanto, na-
tural»? Asi lo explicitara también en el articulo titulado Natural Law

11 Sobre el punto, véase también TOLLEFSEN, C., «Natural Law, Basic Goods and
Practical Reason», en The Cambridge Companion to Natural Law Jurisprudence, Eds.
George Duke and Robert P. George, Cambridge, Cambridge University Press, 2017, pp.
133-156.

12 COYLE, Sean, Modern Jurisprudence. A Philosophycal Guide, Oxford and Portland,
Oregon, 2014, p. 164. It is to be noted, therefore, that the direction of Finnis”
argument does not run from the consideration of what is supposed to be natural to
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Theories publicado en la Stanford Encyclopedia of Law", donde afirma
que corresponde emplear la expresion «derecho natural» como siné-
nimo de “ley de razén” o requerimiento de larazén'. Y en este sentido
agrega —siguiendo a Aquino- que cuando se le adscribe a alguna rea-
lidad el predicado de «natural» se esta haciendo referencia a que esa
misma realidad se encuentra alineada «con los requerimientos de la
razén practica», para lo cual evoca el axioma metodolégico propues-
to por el Aquinate, segtn el cual:

... la naturaleza de X se entiende por comprension de las ca-
pacidades de X, que se entienden mediante la comprensién de
su acto[s], que se entienden por la comprension de sus objetos.
Pero los objetos de los actos elegidos son los bienes intrinsecos
inteligibles (aspectos del florecimiento humano) a los que esta-
mos dirigidos por los primeros principios de la razén practica‘.

De este axioma surge claramente que es el mismo Aquino quien
efectia una operacion teorética de identificacién entre la sustancia
de lo que es «natural» y lo que es «racional», pero esta identificacién
requiere una operacién mas compleja en virtud de la cual sera ne-
cesario previamente, distinguir dos 6rdenes: (i) por un lado el orden
ontolégico, en el cual lo bueno y razonable nos es proporcionado por
nuestra propia naturaleza como fundamental; (ii) y por otro lado, el
orden epistemoldgico, en el cual, ala operacién previa de captacion de

an understanding of what is thereby reasonable and rigth, but instead from what is
reasonable and rigth to what is therefore natural. (La traduccién es propia).

13 FINNIS, John, «Natural Law Theories», en The Stanford Encyclopedia of Philosophy,
Fall 2011 Edition, Zalta Eduard N. (ed.), http://plato.stanford.edu/entries/naturalo-law-
theories.

14 TIbid.

15 Ibid.

16 Ibid. understanding X’s capacities, which are understood by understanding their
act[uation]s, which are understood by understanding their objects. But the objects of
chosen acts are the intelligible intrinsic goods (aspects of human flourishing) which we
are directed to by practical reason’s first principles.
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aquellos objetos como apetecibles por nuestra naturaleza, se agrega
una segunda operacién consistente en el reconocimiento del carac-
ter bueno de aquello que, en una primera instancia se reconoce como
apetecible o digno de ser perseguido (worth to be pursuit), dirigiendo la
accion en tal sentido. «Y aunque esta normatividad atin no es moral,
(..) es la fuente de toda normatividad moral»"’.

Ciertamente, en el plano ontoldgico, son las mismas inclinaciones hu-
manas mas elementales las que marcan el rumbo hacia el florecimiento
humano, y que serviria de marco de referencia para identificar criterios
normativos de las acciones humanas. Pero, aun aqui, todavia nos encon-
tramos situados en la dimensioén pre-moral, puesto que —como se ha ex-
plicitado con anterioridad- puede darse la comisién de actos inmorales
que son motivados por un fin que se representa con apariencia de bien en
el razonamiento del agente. Por lo tanto, en este proceso se requiere un
paso mas por medio del cual la normatividad pre-moral se torna normati-
vidad moral. Ello ocurre, segiin el autor, cuando:

La normatividad pre-moral de cada uno de los primeros
principios practicos se vuelve normatividad moral al combi-
narse con —integralmente—la normatividad de cada uno de esos
principios, bajo la directriz integradora del inico bien humano
basico (y primer principio préactico correspondiente) que trata
precisamente de (preocupado por) la actualizacién de los otros
bienes (y los primeros principios correspondientes)®.

En otras palabras, el transito de la dimensién pre-moral hacia la
dimensién moral se produce mediante la operacién del bien de la ra-
zonabilidad practica (en términos del Aquinate: bonum rationis) que in-

17 FINNIS, J., «<Aquinas and Natural Law Jurisprudence» en The Cambridge Companion
to Natural Law Jurisprudence, Edited by George Duke and Robert P. George, Cambrigde
University Press, Cambridge, 2017, p. 20.

18 Ibid. p. 20. «The pre-moral normativity of each first practical principles becomes
moral normativity by being taken together with —integrally with— the normativity of
each other such principle, under the integrating directiveness of the one basic human
good (and corresponding first practical principle) that is precisely about (concerned
with) the actualization of the other goods (and corresponding first principles)».
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corpora en el proceso de razonamiento una proyeccion contextual de
las consecuencias de la accién. Es también, mediante esa operacién,
que también se produce el traspaso hacia el plano epistemolégico.

En este sentido, el profesor australiano explica que, del argumento
anterior se sigue que:

... los objetos de la accién humana inteligible son los bienes
humanos que proveen lo racional para los actos, tanto silos ob-
jetos son fines en si mismos (bienes intrinsecos) o medios para
algtn fin ulterior. Por consiguiente, un adecuado entendimiento
delanaturaleza humana es una resultante de un entendimiento
previo de los bienes humanos basicos seleccionados y dirigidos
por los primeros principios de la razén practica®.

En efecto, esos bienes son —como bien expresa Sean Coyle-los que
«tornan esos bienes “no morales” en morales, poniendo la atencién
sobre las consecuencias y factores contextuales de cuales decisiones
practicas deben ser tomadas»?°.

Es la razonabilidad practica o prudentia la «virtud, a la vez intelec-
tual y moral, por la cual uno lleva el orden correcto a la preocupacion
de cada bien humano integral al contenido racional de la ciencia mo-
ral y politica en el caracter y voluntad y lo hace por el bien humano de
la razonabilidad en si mismo (bonum rationis)»*.

Es entonces cuando surgen los criterios normativos del ambito de
lo moral, y que permiten el reconocimiento de la ley o derecho natu-
ral, en la medida en que la prudencia conduce al intelecto a identificar
la proposicion practica mas adecuada (razonable) apelando a la inteli-
gibilidad del bien. En este sentido, sostiene el profesor de Oxford que:

19 Ibid, pp. 19-20: «... for the objects of intelligible human acts are the human goods
which provide the rationale for the acts, whether the objects be ends themselves
(intrinsic goods) or means to some further good. Thus, the adequate understanding
of human nature is a resultant of a prior adequate understanding of the basic human
goods picked out and directed to by practical reason’s first principles».

20 COYLE, Sean, Modern Jurisprudence. A Philosophycal Guide, op. cit., p. 170.

21 FINNIS, J., Aquinas. Moral, Political and Legal Theory. op. cit., p. 119.
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Por lo tanto (..) «derecho» puede ser empleado para refer-
irse a alglin criterio de juicio correcto en cuestiones de practica
(conducta o accién), algiin estandar para evaluar opciones de
conducta humana como buena o mala, correcta o incorrecta,
deseable o indeseable, decente o no. Asies como debe ser usada
la palabra en el término ley natural. (..) La idea es que el recon-
ocimiento de esos estandares en la deliberacion de alguien es
parte delo que es ser razonable —en la medida en que es parte de
la razonabilidad como reconocimiento de realidades basicas?.

De lo que se desprende que, en Finnis, los conceptos de razonabi-
lidad y naturalidad estan asociados, y, por lo tanto, aquellas culturas
que niegan estos estandares incurren en irrazonabilidad. Esto altimo
se traduce en la pobreza que se manifiesta en los procesos de delibe-
racion y eleccién que imposibilitan la actualizacion de la totalidad de
las capacidades individuales, pero cuyos efectos se proyectan también
hacia toda empresa comin o social. De alli su caracter antinatural: «<Es
antinatural —escribe Finnis—- porque es irrazonable, y es irrazonable
porque es negligente respecto del bien de las personas, el bien que es
materia de los estdndares de la razén practica»®.

Asimismo, la nota de la razonabilidad de aquellos estandares depen-
de delainteligibilidad de los bienes que constituyen su sustancia, ya que
son captados por el intelecto una vez experimentados como bienes en
si mismos. Asi, la inteleccién de tales bienes es lo que moviliza la accién
hacia ellos, adquiriendo el status de fin o meta de la conducta en tanto
son percibidos como potenciadores de la perfectibilidad humana, de
dénde finalmente surge su normatividad. Al respecto sostiene Finnis:

22 FINNIS, ], «<A Grand Tour of Legal Theory», en CEJF IV, Philosophy of Law, op. cit.,

p. 91.«So (..) “law” can be used to refer any criteria of rigth judgment in matters of
practice (conduct, action) any standards for assessing options for human conduct as
good or bad, rigth or wrong, desiderable or undesiderable, decent or unwhorty. That

is the word is used in the term natural law. The idea is that the acknowledging these
standards in one’s deliberations is part of what it is to be reasonable- —as much part of
reasonableness as acknowledging basic natural realities».

23 Ibid., p.92.
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Su inteligibilidad, como beneficio y perfeccionamiento de la
persona humana es la fuente de su directividad, su cuenta como
razén para la accion. También es la fuente de la siguiente pregun-
ta: ¢qué se debe hacer, y cuél es el requerimiento de la razonabili-
dad practica, dadala multiplicidad de los bienes humanos basicos
y de las personas que podrian actualizarse en sus vidas?.

Se advierte de este modo que el profesor de Oxford explicala mora-
lidad de las acciones como consecuencia de todo un proceso anterior
en virtud del cual se produjo la inteleccién o identificacién intelectual
de bienes humanos que se prefiguran como fines de la conducta en la
medida en que también se avizora que los mismos constituyen dimen-
siones perfectivas de la naturaleza humana. La directividad o normati-
vidad resultante se articula en el siguiente principio:

En toda deliberacién y accién de alguien, uno debe elegir y
de otras maneras querer solo aquellas posibilidades cuya dis-
posicién sea compatible con la realizaciéon humana integral, es
decir, la realizacién de todos los seres humanos y sus comuni-
dades, en todos los bienes humanos basicos?.

En esa formulacion, el profesor australiano hace residir el sustrato
del principio maestro de la moral en cuanto a orden normativo de la
conducta, y sostiene que alli debiera residir también todo principio
destinado a regir en materia de derechos humanos.

24 Ibid., p. 120 «Their intelligibility, as benefiting and perfective of human person

is the source of their directiveness, their counting as reason for action. It is also the
source of the further question: What is one to do, and what are the requeriment of
practical reasonableness, given the multiplicity of basic human goods and of persons
who could actualize in their lives?».

25 FINNIS, ], A «Grand Tour for Legal Theory», CEJF IV, op. cit., pp. 120-121. «In

all one’s deliberating and acting, one ought to choose and in other ways will those
and only those possibilities the willing of which is compatible with integral human
fulfilment- that is, the fulfilment of all human beings and their communities, in all the
basic human goods.
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A su turno, es menester poner de relieve que cuando Finnis hace
referencia a conceptos tales como realizacién humana integral, no
esta remitiendo a una nocién metafisica sino a un principio de accién.
En virtud de este Gltimo, los comportamientos que surjan como fruto
de una deliberacion previa, en la cual la consecucién de la meta avi-
zorada por la accién hacia la bisqueda de un bien no implique nunca
desconocer, impedir o avasallar la basqueda que otros hagan de bie-
nes analogos.

Este principio maestro, cuyaraiz se identifica en lablisqueda de bie-
nes humanos basicos inteligibles, comienza a especificarse en reglas
morales concretas. De este principio, Finnis desprende, como especi-
ficaciones de aquel, otros preceptos a los que formula de la siguiente
forma. En primer lugar, «lo que el principio maestro prescribe es que
alguien no reduzca voluntariamente el rango de personas o bienes que
le interesan siguiendo motivaciones no racionales, es decir, motivos
no basados en requerimientos inteligibles de las razones basicas para
la accién»?®. En otros términos, lo que el profesor de Oxford quiere
explicitar es que sentimientos como el odio o el deseo de venganza no
son compatibles con una nocién de realizacién humana integral, por
lo que, en tal sentido, devienen en irracionales. Este principio debiera
ser considerado fundamental en cualquier sistema juridico minima-
mente decente en términos morales.

La segunda estrategia de especificacion del principio mae-
stro de la moral —escribe el autor en estudio- es (...) no hacer el
mal —elegir destruir, dafiar, o impedir alguna instancia de bien
humano basico- por el bien que puede venir. Este es el funda-
mento de los derechos humanos verdaderamente inviolables
y es la columna vertebral de un sistema juridico decente, ya
que un sistema juridico decente excluye incondicionalmente el

26 Ibid. p. 121. <What the master principles prescribes is that one not voluntarily
narrow the range of people and goods one cares about by following non rational
motives, that es, motives not grounded in intelligible requeriments of the basic reason
of action».
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asesinato o dafio a una persona humana inocente como medio
para cualquier fin pablico o privado?.

Esta segunda estrategia de especificacién no es otra cosa que la for-
mulacién de la regla segiin la cual —teniendo en cuenta el horizonte de
los bienes humanos basicos como puntos de partida de los procesos de
racionalidad practica— no resulta razonable apelar a la necesidad de
conculcacién de tales bienes como medio para el logro de bienes, y/o
evitacion de males de mayor envergadura. En consecuencia, toda doc-
trina de derechos humanos que contradiga esta regla moral deviene
inevitablemente en irrazonable, en la medida en que se torna incom-
patible con el principio de universalidad que caracteriza al discurso de
los derechos humanos, y hace igualmente inviable cualquier aproxi-
macioén ala nocién de bien comin considerado en términos de acceso
a los bienes basicos de todos y cada uno.

2.a.3.La Regla de Oro y el Principio de Justicia

Por Gltimo, la estrategia de especificacién del principio maestro
de la moral queda incompleta sin remisién a la Regla de Oro (Golden
Rule), el que -segtn el autor estudiado- constituye «el niicleo del
principio de justicia»®, y que se expresa segin la formula: «Haz a
otros lo que quisieras que te hagan a ti; no impongas sobre otros lo
que no quieres que te obliguen a aceptar»®. Asi Finnis identifica en
este criterio de especificacion la justicia como sinénimo de impar-
cialidad, la que, a su turno, tampoco supo excluir formas de prefe-
rencia fundadas en afecto o proximidad. Mas bien ubica la irracio-
nalidad en la exclusién fundada en «aversiones u hostilidades que

27 Ibid. p. 121-122: «A second strategic specification of morality”s master principle is
() do not evil-choose to destroy, damage, or impede some instance of a basic human
good- that good may come. That is the foundation of truly inviolable human rights and
is backbone of decent legal system, for this legal system exclude unconditionally the
killing or harming of innocent human person as a means to any end public or private».
28 Ibid, p.122.

29 Ibid,, p.122.
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no corresponden a aspectos inteligibles de las razones reales para
la accidn...».

En resumen, toda accién humana y todo proceso de razonabilidad
practica se origina en la bisqueda de algiin objeto (fin) que se presenta
al intelecto del agente dandole razén de bien. Sin embargo, este prin-
cipio de accion se produce inicialmente en una dimensién pre-moral,
puesto que —como se expuso con anterioridad- el objeto/fin de la ac-
cioén puede no ser un bien en si mismo, objetivamente considerado.
Por lo tanto, sera necesario identificar algiin criterio que dé cuenta de
esa objetividad, y ese criterio se sittia en la deseabilidad intrinseca de
bienes comunes a cualquier sujeto actuante.

Son estos primeros principios los que se articulan en un proceso de
razonamiento practico de seleccién y accion, que se encuentra prece-
dido por un estadio de reflexién en el que el agente intenta responder
apreguntas tales como «;Qué se debe hacer? ;Qué bienes corresponde
perseguir? ;Qué no se debe hacer?». «Tales principios de razonamiento
practico —escribe Finnis— dirigen (al agente) a acciones, disposiciones
y arreglos que promueven tales bienes inteligibles y esa directividad
o normatividad es expresada en “yo tendria que..”, o “yo debo..” en
sentidos en los cuales, aunque son verdaderamente normativos, son
incipientemente morales»*.

La fuerza moral vinculante de esos principios surge cuando esa
primera normatividad adquiere caricter general («integral»®?), pero,
aun asi, nos encontramos situados en un nivel demasiado genérico
que puede dificultar la traduccién en reglas de conducta concretas. De
modo tal que serd necesario un nivel mas en el proceso de especifica-
cion, y este proceso se desenvolvera en dos momentos: (i) por un lado
laidentificacion de aspectos estables de la realidad humana, y (ii) y por
otro lado una seleccién racional de esos aspectos, consistente en una

30 Ibid.

31 FINNIS, John, «Natural Law Theories», en The Stanford Encyclopedia of Philosophy,
Fall 2011 Edition, Zalta Eduard N. (ed.), http://plato.stanford.edu/entries/naturalo-law-
theories.

32 Ibid.
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operaciéon que Tomas de Aquino denominaba determinatio®. En esta
instancia del proceso es donde aparecen en escena las comunidades
politicas como agentes encargados de generar una estructura funda-
cional de principios morales esenciales.

En tales comunidades —explica el profesor de Oxford- el
medio normal para tomar las determinaciones necesarias es la
institucién de la autoridad gubernamental actuando en prime-
ra instancia a través de la legislacion y otras formas de elabo-
racion de leyes, es decir, actuando como una fuente de hechos
sociales de leyes positivas (postuladas)*.

De ahi el autor en estudio pone de manifiesto su tesis sobre la exis-
tencia de un proceso que atraviesa transversalmente las tres dimen-
siones de la filosofia practica, a saber:la dimension ética, la dimensién
politica y la dimensién juridica. Este proceso, que Finnis denomina
«de racionalidad practica» se origina en un estadio pre-moral de iden-
tificacion de fines de la acciéon humana que dan razén de bien en el
intelecto del agente, y que transita hacia un segundo estadio en el que
se produce el reconocimiento de ciertos bienes comunes a toda for-
ma de realizacién humana (flourishing). Este Gltimo reconocimiento
es posible precisamente debido a la innegable y también comin inte-
ligibilidad de los mismos, y conducen a la necesidad de formulacion
de ciertos principios generales que comienzan a generar los primeros
efectos de normatividad.

En el articulo comentado, Finnis cita como ejemplo de estos princi-
pios genéricos el caso de la «Regla de Oro», que sugiere/manda hacer
(0 no hacer) a los demés lo que uno quisiera que hagan (o no hagan)
con uno, o bien, el imperativo categérico kantiano de tratar la huma-

33 Ibid.

34 Ibid: «In such communities, the normal means for making the needed
determinationes is the institution of governmental authority acting in the first
instance through legislation and other forms of law-making, i.e., acting as a social-fact
source of positive (posited) law».
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nidad propia y ajena siempre como un fin en si mismo, reconociendo
su valor intrinseco.

En las comunidades politicas se configura un ambito en el cual los
principios normativos generales iran adquiriendo caracter de normas
morales a través de un proceso de especificaciéon que se produce pri-
meramente en el comportamiento social de los miembros, para lue-
go concretarse aun mas en actos de la autoridad gubernamental que
actiia mediante el establecimiento de normas juridicas (legislacion) y
otras formas de creacién del derecho positivo del Estado.

De lo que se deduce que en Finnis hay un tnico proceso que tran-
sita estadios desde el plano individual hacia el social y politico, en una
progresion de mayor generalidad a mayor especificidad y que culmina
en la explicacién del Estado y del Derecho.

Si esto es efectivamente asi, esta tesis conduciria a reconocer a la
autoridad politica o gubernamental como un estadio de especificaciéon
en el proceso de racionalidad practica, y, en este contexto, el orden ju-
ridico aparece como el producto final de ese proceso, lo cual no difiere
en mucho del concepto alexyano que define al derecho en términos de
institucionalizacién de la razén?®.

En consecuencia, y teniendo en cuenta las aparentes falencias se-
fialadas por Alexy en la teoria juridica de Finnis, el paso siguiente con-
siste en revisar la nocién de autoridad politica poniendo especial aten-
ci6n en la relacion e implicancias de la misma como instancia dentro
del proceso de racionalidad practica.

2.b. Autoridad juridica y autoridad moral

2.b. 1. Autoridad politica: implicancias morales y juridicas
derivadas de su ejercicio

En el presente apartado se intentara dilucidar y precisar qué papel
juega la autoridad politica en la dinamica del proceso de especifica-

35 ALEXY, R., «Some Reflections on The Ideal Dimension of Law and on the Legal
Philosophy of John Finnis», op. cit. p. 3.
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cién de normas morales. Al respecto, Finnis sefiala que «La parte te6-
rico-politica de la teoria del derecho natural explica y elabora los fun-
damentos y las formas apropiadas de la autoridad gubernamental»®.

Partiendo del dato de que el proceso de racionalidad practica ha
avanzado hacia la especificacién de normas morales, y que ello ocurre
cuando la percepcién del caricter de «bien» de los bienes humanos
basicos se produce en el intelecto del agente con sentido integral, nos
situamos frente a un nuevo momento del proceso en el que aparece la
nocién de bien comiin. La naturaleza social del ser humano le obliga
a confrontarse con el hecho de su imposibilidad de vivir fuera de la
sociedad y, en ese contexto, la convivencia social requiere que todos
y cada uno de los miembros de la comunidad tengan posibilidad de
acceder alos bienes humanos basicos. Asi se forjalanocién de bien co-
min, que en Finnis tiene caracter instrumental, puesto que se erige en
ambito propicio para que sea posible la realizacién humana integral.

No obstante, el logro del bien comdn conlleva a la necesidad de
coordinar la accién comin de modo tal que haga posible ese fin. De
modo que en el proceso de racionalidad practica, parecieran verificar-
se dos instancias que, existencialmente, se producen en distintos mo-
mentos: (i) la primera, que tiene lugar en la esfera individual, cuando el
agente intenta responder a la pregunta sobre «;Cémo se debe actuar o
decidir?» y (ii) la segunda, cuando - una vez que ha comenzado la inte-
raccién social, y ante el surgimiento de problemas de coordinacién de
esa interaccion-los agentes intentan responder a la pregunta «;Cémo
debe ser coordinada la accién? ;:Cémo, primero, una solucién debe ser
seleccionada? ¢Por qué, una vez seleccionada, debe contar como la so-
lucion? Y, entonces, qué implica mantenerla como solucién durante
toda la implementacién»?’.

Ahora bien, segiin Finnis, hay dos formas posibles de coordinar
una accién grupal: o bien por medio de la unanimidad, o bien por me-
dio de la autoridad. La adopcién de cualesquiera de los dos métodos

36 FINNIS, J. «Natural Law Theories», en Stanford Encyclopedia of Law, op. cit.
37 FINNIS, ], «Law’s authority and social theory’s predicament», en CEJF IV,
Philosophy of Law, op. cit. p. 61.
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requerird, a su turno, el manejo de dos problemas diferenciados: «1)
la seleccion del patrén de coordinacién, y 2) la implementacion de ese
patrén en la actual cooperacién en la medida requerida para alcanzar
los beneficios deseados»®®. Respecto de la seleccién de este patron,
Finnis ejemplifica que el mismo puede residir:

... por intercambio de promesas que requieren la unanimi-
dad entre las partes prometedoras en el momento de la prome-
sa. O puede ser por algin cuerpo legislativo que en el caso ex-
tremo pero posible podria comprender a todos los miembros de
la comunidad y tomar decisiones solo por unanimidad. Pero, en
cualquier caso, silos resultados deseados no se alcanzan medi-
ante la cooperacion, la unanimidad sobre el patrén selecciona-
do debe continuar a lo largo del periodo de implementacién o
debe, durante ese periodo y por su duracion, ser reemplazado
por la autoridad®.

De ello se sigue que, en Finnis, la autoridad en cuanto a forma de
coordinacién de la accién comun (o grupal) tiene un caracter subsidia-
rio, operando en sustitucion, o bien frente a la imposibilidad de lograr
un acuerdo unanime de cooperacién mediante seleccién y aplicacion
de patrones de coordinacion, o bien cuando no resulta posible tampo-
co la aplicacién en el tiempo de ese mismo patrén. El origen de esta
imposibilidad y de los problemas para coordinarla accién comun radi-
caenlavariedad de posibilidades practicas con las que pueden enfren-
tarse los sujetos, por lo que se requerira la adopcion de un esquema

38 Ibid.

39 Ibid. pp. 61-62: «... the selection may be by exchange of promises which requires
unanimity between the promising parties at the time of the promise. Or it may be
by someone legislative body which in the extreme but posible case might comprise
every member of the community and make decisions only by unanimity. But in
either case, if the desired results is not to be attained by cooperation, the unanimity
about the selected pattern must either continue all the way througth the period of
implementation or must, during that period and for its duration, be replaced by
authority.
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dentro del amplio marco de referencia de posibilidades, por parte de
un sujeto o grupo de sujetos con idoneidad. Asi, la autoridad se explica
en términos de reconocimiento de la correccién de la forma en que se
seleccion6 ese esquema de coordinacién en esa oportunidad, como en
la idoneidad (legitimidad) de los sujetos que participaron en la misma.
«En otras palabras —escribe el autor-1la seleccién, ya sea si fue a través
de un proceso de formacién de la costumbre o a través de una pro-
mulgacién, juicio u otro decreto autoritativo, debe ser tratada como
autoritativa»4C.

En este contexto, surge la autoridad politica, frente a la necesidad
de solucionar problemas de coordinacién de la acciéon humana en so-
ciedad, y el derecho se presenta como el producto de la voluntad poli-
tica institucionalizada y medio idéneo en virtud del cual se regulara el
modo de materializacién de esas soluciones. En consecuencia, el dere-
cho es la forma de articular y hacer cumplir estandares de conducta
que tiendan a promover bienes comunes.

Articular esa necesidad es establecer las razones para insti-
tuir y apoyar la autoridad politica, especialmente el gobierno y
laley estatal, a condicion de que estas instituciones realicen sus
actividades legislativas, ejecutivas y judiciales sustancialmente
para el bien comtn de los habitantes del territorio pertinente,
mas bien que en interés de un segmento de la poblacién injusta-
mente indiferente u hostil a los intereses y el bienestar de otros
segmentos®.

40 Ibid.

41 FINNIS, ], «Natural Law Theories», Stanford Encyclopedia of Law, op. cit. ap. 1.2

«To articulate that need is to state the reasons for instituting and supporting political
authority, notably state government and law, on condition that these institutions carry
on their legislative, executive and judicial activities substantially for the common good
of the inhabitants of the relevant territory, rather than in the interests of a segment of
the population unfairly indifferent or hostile to the interests and wellbeing of other
segmentsy.
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Se comprende de este modo que, en Finnis, la autoridad politica se
presenta como una instancia mas del proceso de racionalidad practi-
ca, que culminara en la explicacién y justificacién del derecho como
instrumento adecuado para el logro del bien comin. No obstante, no
es cualquier instancia, sino que —como explica Pereira Sdenz- «la jus-
tificacion del gobierno en la comunidad politica es relevante para la
justificacion de la obligacion de obedecer el derecho en la medida en
que (...) segiin Finnis, el derecho se identifica por sus fuentes: es basica-
mente lo que el titular de la potestad politica establece»*?, seglin surge
del significado focal adscripto al derecho como fenémeno social, que
ha sido objeto de analisis en el capitulo 1m1. En otros términos, en el
esquema del caso central de derecho, la autoridad aparece como el
componente indispensable para determinar el surgimiento de la vin-
culacién con los destinatarios de las normas juridicas.

Ademas, es necesario subrayar dos cualidades que caracterizan la
nocién de autoridad en Finnis: (i) por un lado, el concepto finnisiano
de autoridad opera como un juicio de razonamiento practico de tipo
excluyente, (i) y, por otro lado, se le adscribe a este concepto un carac-
ter eminentemente politico.

Respecto del caracter excluyente de la nocién de autoridad, este se
predica en términos de «sustitucién» de razones practicas en el intelec-
to del agente, lo que implica que en el proceso de razonamiento practico
se produce una interrupcién en virtud de la cual, se reemplazarian ipso
facto las razones que el sujeto tendria para obrar de manera diversa, por
aquellas razones proporcionadas por la emisién autoritativa.

Asi lo explica claramente el mismo autor, cuando afirma que el
caracter excluyente se manifiesta en que se trata de «una razén para
juzgar o actuar cuando no hay o al menos no se comprenden otras ra-
zones para juzgar u obrar asi; o para juzgar o actuar asi desatendiendo
al menos algunas razones que son comprendidas y relevantes y que en
ausencia de la razén excluyente habrian sido suficientes para justificar

42 PEREIRA SAEZ, C., La Autoridad del Derecho. Andlisis critico de la posicion de J.M.
Finnis, op. cit. p. 197.
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proceder de otra manera»®, En otras palabras, la aparicién de la figura
de la autoridad, en términos genéricos (ya sea que se aluda a la autori-
dad politica o juridica) en el sistema conceptual del profesor de Oxford,
provocaria un efecto interruptor del proceso de racionalidad practica.

Alo que el autor se refiere es al modo en que opera la aparicion del
componente de la autoridad en el esquema del razonamiento practico,
pero ello no es suficiente para considerar una determinada emisién
autoritativa como sustancialmente justificada. En este sentido, obser-
va acertadamente Pereira Sdez que «en el razonamiento practico todo
puede reconducirse a razones, asi, la razén excluyente seria una razén
superior a la razén para considerar las razones excluidas. Cuando la
raz6n excluyente no justifica la exclusion de alguna razén sustantiva,
dicha razén sustantiva hace que la razén para considerar las razones
sustantivas sea mas fuerte que la excluyente»,

Sin embargo, en este aspecto, es preciso destacar que Finnis se li-
mita a sostener el caracter excluyente presuponiendo que tal caracter
estara en conformidad con las exigencias de la razén practica, y sin
expedirse explicitamente respecto de los posibles supuestos de ten-
sién entre razones.

En consecuencia, el iusfilésofo da por supuesto que esto tGltimo
ocurrird, y precisamente por ello se presenta en el intelecto del sujeto
actuante como dando cuenta de superioridad frente a otras posibles
razones para actuar. No obstante, sila relacién entre el caracter auto-
ritativo de la fuente y de la sustancia del acto fuera de indole necesa-
ria, la implicancia légica de la disociacién entre ambos, supondria la
pérdida del caracter autoritativo sustancial. Sin embargo, en el caso
de la teoria finnisiana, el proceso intelectivo que culmina con la acep-
tacion de las razones proporcionadas por el acto de autoridad sobre la
base del reconocimiento de la superioridad frente a otras razones, se
limita simplemente a explicar una dindmica operativa que prescinde
de justificar tal superioridad.

43 NLNR,p. 234.
44 PEREIRA SAEZ, C., La autoridad del Derecho. Andlisis critico de la posicion de J. M.
Finnis, op. cit., p. 199.
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En lo que respecta al caracter politico de la autoridad, la misma
se justifica en estrecha relacion con la necesidad de obediencia de los
stibditos a los mandatos del gobernante como medio idéneo para la
consecucion del bien comun, el que a su vez tiene caracter instrumen-
tal en relacion con los bienes humanos basicos.

En esta afirmacion subyace la presuposicién de que las emisiones
autoritativas siempre se encuentran direccionadas hacia ese fin, y en
esa presuposicion se justifica el deber de obediencia. En otras pala-
bras, en el concepto finnisiano de autoridad no resulta tan necesario
que los actos de autoridad tengan un contenido acorde a las exigen-
cias de la razonabilidad practica como condicién de necesidad para el
logro del bien comiin social, sino que lo que adquiere caracter necesa-
rio para alcanzar este fin es que los destinatarios de tales actos se aco-
jan alas érdenes de la autoridad, pero sin indagar sobre su contenido.

La necesidad de una instancia institucional que gobierne el com-
portamiento de los individuos se justifica tanto por razones de se-
guridad, como por la pluralidad de bienes que pueden determinar el
surgimiento de posibles problemas de coordinacién, dada la incon-
mensurabilidad de los mismos. Teniendo en cuenta que los problemas
de coordinacién solo se pueden resolver a través de la unanimidad o
de la autoridad, y siendo la primera de dificil concrecién factica en las
comunidades complejas y numerosas, entonces la autoridad politica
se erige en inico medio idéneo para concretar esa coordinacién.

En torno a esta cuestién, conviene recordar que Finnis adopta la
concepcién tomista de autoridad, sosteniendo su necesidad aun en el
caso en que se tratara de una sociedad de santos u hombres perfectos.

2.b. 2. Deber de obediencia: naturaleza y tipos de obligacion

En el contexto de este planteo también el derecho se concibe como
expresion de la voluntad politica destinada a disefiar y disponer los
medios de instrumentacién a través de los cuales se llevara a cabo la

coordinacién de la accién comunitaria. Asilo explicita el autor:

El objetivo de la ley no es simplemente asegurar la supervi-
vencia del gobierno o la conformidad futura de los potencial-
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mente recalcitrantes. Parte del objetivo de la ley es mantener
una equidad real (no meramente aparente) entre los miembros
de la comunidad; y este aspecto de la ley no se ve afectado porla
deteccién o convertibilidad de infracciones de la ley®.

Y es precisamente la fuente, la que explica y justifica la fuerza auto-
ritativa del derecho, como también su correlativa obligacién de obede-
cerlo. Ahora bien, Finnis sostiene que una vez que el derecho ha sido
formalmente positivizado (postulado-posited), surgen para los destina-
tarios dos tipos de implicancias: (i) una obligacién moral de obedecer,
y (ii) una obligacién juridica.

Sobre el particular, Finnis siguiendo al Aquinate, afirma como prin-
cipio general la obligatoriedad moral de los actos autoritativos justos:

La mayoria de las leyes humanas, aunque sean justas, no re-
producen simplemente las exigencias de la moral (i.e., del dere-
cho natural moral), pero las leyes humanas justas tienen auto-
ridad moral, y asi, por implicancia, obligatoriedad moral. Ellas
tienen esta autoridad porque tienen una relacién inteligible con
los principios permanentes de la moral (...)%.

Cuando se habla de obligatoriedad, hay que entenderla como el
acto intelectual por medio del cual una determinada premisa o pro-
posicion adquiere fuerza directiva de la conducta del agente al que se
destina, mediante una ponderacién de las posibles consecuencias de

45 FINNIS, J. <Law’s as coordination», en CEJF IV. Philosophy of Law, op. cit., p. 72.
«The point of law is not merely to ensure the survival of government or the future
conformity of the potentially recalcitrant. Part of the law”s point is to maintain real
(not merely apparent) fairness between the members of the community; and this
aspect of law’s point is unaffected by the detection or convertness of breaches of law».
46 FINNIS, J., Aquinas. Moral, Political and Legal Theory. op. cit., p. 266. <Most human
laws, even just, one, do not simply reproduce the requeriments of morality (i.e., of

the natural moral law). but just human laws do have moral authority and thus, by
entailment, moral obligatoriness. They have this authority because they have an
intelligible relation to morality permanent principles».
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no adecuarse a lo alo que esta prescripto en los términos de la premi-
sa. En otros términos, la obligacién surge frente a una evaluacién que
practica el agente actuante en virtud de la cual realiza una valoracion
comparativa entre lo que implica adecuar la conducta a lo prescripto
en el mandato o apartarse de ello, valorando positivamente las conse-
cuencias que surgen en el primer caso, y negativamente las que sur-
gen en el segundo.

En el caso dela obligacién moral, se trata de una obligacién de indo-
le genérica, cuyo caracter moral reside precisamente en la conviccion
de lanecesidad de cumplir con los mandatos autoritativos como Unico
medio idéneo para el logro del bien comun. En el caso de la obligacion
juridica la indole es més especifica, y se vincula materializacién de al-
guna forma concreta instrumentar la coordinacion.

En esta doble vinculacién del derecho como producto de la autori-
dad, subyace un reconocimiento del caracter eminentemente moral
de la autoridad juridica y politica. En efecto, la tesis de Finnis es que
«el derecho crea prima facie una obligacién moral genérica, y por con-
siguiente tiene prima facie una autoridad moral genérica»*’. Seguida-
mente, procede a fundamentar su tesis argumentando que:

Larazon (..) para tomarse el derecho seriamente en toda su
extensién y alcance pretendido —y nunca considerarlo como no
dando razoén para hacer lo que ordena- es una razén conectada
conla multiformidad irreductible de bienes humanos (y esa plu-
ralidad de personas humanas) que impone limitaciones intrin-
secas al razonamiento practico, hace sin sentido (e injusticia) de
los proyectos totalitarios®.

47 TIbid.

48 1Ibid,, pp. 72-73. «The reason for taking law seriously to the full extent of its

tenor and intended reach —and never regarding it as giving no reason for doing what
it commands- is a reason connected with the irreductible multiformity of human
goods (and plurality of human persons) wich imposes intrinsic limitations on human
practical reasoning and makes nonsense (and injustice) of totalitarian projects».
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Mas adelante vuelve a pronunciarse sobre el particular, en el tra-
bajo titulado A Grand Tour of Legal Theory, en donde se refiere a la
inconveniencia de generar una disyuncién entre obligacién legal y
obligacién moral, luego de que un acto de la autoridad ha sido objeto
de positivizacién. Mas atn, cuando ello ocurre, corresponde calificar
la obligacién segtn el doble efecto de la vinculacién juridica y moral.
En otros términos, lo que Finnis sugiere es que la positivizacién de un
acto de autoridad hace surgir en forma coetanea la obligacién moral
y la obligacién juridica de obedecer, y en este sentido resultan inapro-
piadas las distinciones y clarificaciones conceptuales entre las nocio-
nes de autoridad y obligacién. Por el contrario, se trata del anverso y el
reverso de un Unico fenémeno, o bien dos aspectos que se desenvuel-
ven en una Gnica dindmica.

El concepto de autoridad propio del poder politico, comprende e
incluye la autoridad moral para hacer cumplir el derecho, y el derecho
tiene autoridad y hace surgir la obligacion de obedecer (obligacién en
sentido moral) precisamente porque emana de un érgano legitima-
mente investido de poder. Asi lo explica al afirmar que:

... se debe negar que las concepciones resultantes de autori-
dad y obligaciéon legal correspondan a cualquier actitud o prac-
tica histérica de la comunidad disponible para la descripcién.
Mas importante aiin, los nuevos conceptos propuestos no selec-
cionan ningdn tipo razonable de opcidén, ningln tipo de arreglo
social o conjunto de disposiciones que pueda servir a los bienes
porlos cuales el derecho existe y que vale la pena instituir, man-
tener o restaurar®.

49 FINNIS, ], «A Grand Tour of Legal Philosophy, en CEJF IV. Philosophy of Law, op.

cit. p., 126. «But is should be denied that the resulting conceptions of authority and legal
obligation correspond to any historical community attitudes or practices available

fro description. More importantly, the proposed new concepts do not pick out any
reasonable kind of option, any kind of social arrangement or set of dispositions

that might serve the goods for the sake of which law exists and is worth instituting,
maintaining or restoringy.
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La frase citada nuevamente confirma que la obediencia a la auto-
ridad se justifica en la medida en que se logra la comprension de la
misma como Gnico medio idéneo para garantizar o hacer posible el
logro del bien comun, siendo este Gltimo a su vez el que posibilita el
acceso a los bienes humanos.

En consecuencia, siendo el bien comin social el fin —aunque ins-
trumental- de la autoridad y del derecho, la obligatoriedad moral se
explica en funcién del mismo. De dénde vuelve a evidenciarse que en
la concepcién finnisiana de autoridad y —correlativamente— de obliga-
cién, no deja margen para indagar sobre la sustancialidad de los actos
autoritativos, sino que simplemente la presupone, excluyendo categ6-
ricamente otras posibles razones que hayan transitado en el proceso
deliberativo del agente. Por supuesto, es necesario tener en cuenta
que este esquema tiene lugar en la medida en que se lo reflexione en
sentido analégico, en el que todos los componentes que intervienen
dindmicamente en ese proceso, son considerados en su caso central.
Por tanto, solo una teoria deontolégica del derecho (una teoria del de-
recho natural) puede garantizar el caracter racional de la aceptacion
de la autoridad y de las obligaciones que emergen de ella como resul-
tado de este proceso.

2.b.3.La concepcion tomista de autoridad segan Finnis

Teniendo en cuenta lo expuesto en el apartado anterior, conviene
repasar la explicacion del profesor de Oxford referida a la utilizaciéon,
por parte del Aquinate, de la expresién «derecho moral naturaly, y
su «obligatoriedad» a partir de la ley eterna, la cual «no se refiere al
mandato divino sino mas bien a la inteligibilidad, bondad y belleza, el
atractivo racional del gran esquema de cosas elegidas, en la creacién,
por la divina voluntad»**. De modo que en la concepcién del Aquinate
—arguye Finnis—, el concepto de derecho -y asi también su imperium—
es una cuestién de razones, en términos de entendimiento de que lo
que es bueno, en cuanto a racionalmente inteligible, y «tiene primacia

50 Ibid.,p.127.
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en la explicacion de lo que esta bien o mal, de los derechos, del dere-
cho y de la motivacion y deliberacién sobre la accién»’.

Nuevamente, cabe afirmar la necesidad de la reflexién en clave de
«caso central» de todos los componentes que intervienen en el proce-
so deliberativo. Este proceso transita desde el primer paso de capta-
cién inteligible de razones que se presentan con apariencia de bien,
haciala identificacién de los primeros principios practicos, con el con-
secuente reconocimiento de su normatividad, para de alli transitar ha-
cia los procesos de especificacion normativa en la esfera de la moral.
La intervencién de la autoridad —en cuanto a esfera de poder legitima-
mente instituido por su fuente- en este proceso de determinacién, im-
plica el suministro de razones, cuyo transito por el proceso descripto
esta presupuesto de antemano. Esta legitimidad de la fuente se explica
sobre la base de que actos pasados a los cuales un determinado grupo
los traté como autoritativos. Pero, esto Gltimo no es suficiente para
establecer un deber, sino que «lo que hace que las obligaciones legales
certificadas sean obligatorias en la razén practica es su lugar en un es-
quema de medios a fin cuya primera y normativa premisa(s) identifica
y dirige hacia el cumplimiento de la necesidad de una condicién social
(estado de cosas) de paz y justicia segiin la ley»2

Por lo tanto, frente al mandato autoritativo queda excluida la con-
sideracién de otras razones, y surge la obligacién de obedecer en sen-
tido juridico y en sentido moral, precisamente al reconocer el derecho
—en cuanto a acto emanado de la autoridad- como instrumento que
opera en una dindmica de «medio-a-fin» para alcanzar aquel estado de
relaciones que posibilita ciertas condiciones para el desenvolvimiento
de la convivencia social, tales como la seguridad, la paz y la justicia,
valores todos que estan implicados en la nocién de bien coman.

Mas atn, cuando las normas juridicas —ademés de haber sido esta-
tuidas por quien tiene legitimidad para su promulgacién- tienen un
contenido sustantivo acorde a los requerimientos de la moral, ellas no

51 FINNIS, ], «Aquinas and Natural Law Jurisprudence», en The Cambridge Companion
to Natural Law Jurisprudence, op. cit., p. 39.
52 Ibid., p. 40.
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solo se tornan autoritativas en el &mbito de lo juridico sino también en
el ambito moral.

Los requerimientos morales son por si mismos autoritativos, mien-
tras que los mandatos juridicos serian moralmente autoritativos en
dos sentidos, a saber: (i) en primer término, en virtud de la fuente de
la cual han emanado, y en este sentido, es justamente la legitimidad
y su orientacién al bien comin la que explica y justifica la exclusion
de otras razones en el proceso deliberativo del agente que se acoge al
mandato contenido en ella; y en este sentido, corresponde predicar el
caracter formal de este tipo de autoridad moral; y (ii) por adecuaciéon
del contenido sustantivo del mandato juridico a los requerimientos
morales, y en este caso, cabe predicar el caracter sustantivo de la auto-
ridad moral del mandato juridico.

En muchos de los casos se requerira una efectiva positivizacion
para que los requerimientos morales comiencen a vincular a sus des-
tinatarios. Este proceso de positivizacién involucra adecuacion a es-
tandares de validez, con lo cual la autoridad legal y la autoridad moral
se presentan como el anverso y el reverso del mismo proceso y del
mismo fenémeno. «Para repetir —insiste Finnis— muchas de nuestras
leyes no tendran autoridad moral a menos que ellas sean legalmente
validas, leyes positivas»®. De todas formas, es preciso tener presente
que, para que el esquema finnisiano funcione, es necesario que todos
sus componentes sean susceptibles de ser calificados en su significado
focal. Por lo tanto, frente a la eventualidad de que se presente en el sis-
tema una tension entre la autoridad sustantiva y la autoridad formal
de un acto, norma o regla juridica, ello traeria aparejadala derrota (de-
feat) de la autoridad sustancial (moral- sustancial) dejando subsistente
la autoridad moral formal, que se justifica tan solo por la necesidad
de obedecer los mandatos de la autoridad como Gnico medio idéneo
para evitar situaciones de anarquia, o bien frente al temor de sufrir las
consecuencias perjudiciales derivadas de su inobservancia.

53 FINNIS, J., <A Grand Tour of Legal Philosophy», en CEJF IV. Philosophy of Law, op.
cit. p.114.
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Leyes que, a causa de su injusticia, son sin autoridad moral,
no son legalmente autoritativas en el sentido focal de «autor-
itativo». Su «autoridad» es, al final, no mas que la «autoridad»
del Sindicato mafioso, de gente poderosa que puede obligarte
a cumplir con su voluntad, sobre el dolor de consecuencias de-
sagradables, pero que no puede crear lo que cualquier persona
contaria, para una persona que se respete asi misma, como una
genuina obligacién®.

En sintesis, la tesis principal de Finnis respecto de los modos de
vinculacién que surgen de los procesos de positivizacién de normas,
se asienta sobre dos pilares fundamentales: (i) por un lado, hay una
creencia supuesta de que las normas juridicas consistiran en especifi-
caciones de normas y/o determinaciones de normas morales, muchas
de las cuales requieren de su concreta positivizacién para generar la
obligacién en sus destinatarios; (ii) una vez que la norma ha sido pos-
tulada o promulgada —esto es, ha atravesado el proceso de positiviza-
cién- genera una obligacién en sentido juridico y en sentido moral a
su cumplimiento, y excluye la posibilidad de considerar otras razones
para actuar; y (iii) a su turno, la obligacién moral se desdobla en obli-
gacién moral en sentido formal, cuando la obligatoriedad se funda en
la necesidad de cumplimiento del mandato normativo como Gnico
medio idéneo para el logro del bien comin, y obligatoriedad moral en
sentido sustancial, cuando ademas el mandato normativo se adecta
a los estandares morales de modo tal que se aprecia la justicia de los
mismos.

Ahora bien, cabe preguntarse ;qué dificultades surgen de este es-
quema? En apartado siguiente se intentara responder a esta cuestion.

54 Ibid. «Laws, because of their injustice, are without moral authoritativeness, are

not legally authoritative in the focal sense of ‘authoritative’. Their authority is in the
end of the Syndicate, of powerful people who can oblige you to comply with their will
on pain of unpleasant consequences, but who cannot create any self-respecting person
would count as a genuine obligation».
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2.b. 4. Implicancias de la doble obligatoriedad del Derecho:
¢Pretende el derecho ser moralmente obligatorio?

El paso que sigue consiste en la reflexion y analisis sobre la forma
en que interactian los tipos de obligatoriedad juridica y moral de las
reglas positivas y guarda, en principio, estrecha relacién con el carac-
ter excluyente de las razones que proporciona el derecho.

En la teoria del derecho del profesor australiano, se podria afirmar
que su concepcién de obligacion juridica se caracteriza por ser cate-
gorica, en el sentido en que se desenvuelve en una dindmica que oscila
entre los extremos de «lo obligatorio» y «lo no obligatorio», sin que
haya lugar a matices. El razonamiento juridico opera por un cauce se-
parado y completamente autéonomo del razonamiento moral. En este
contexto, cuestionarse si la necesidad de que el derecho se adectie a
los requerimientos de la moral, implica apartarse de la reflexion fi-
loséfico-juridica, y reconducir la cuestién a una investigaciéon moral.

Pero, por otro lado, la dificultad surge cuando Finnis afirma que el
derecho en cuanto acto autoritativo —emanado de una autoridad po-
litica— provee razones excluyentes para la accion, y que de ahi surgen
tanto la obligatoriedad juridica como la moral, de donde se podria de-
ducir que en su reflexion filoséfico-juridica, esta presente la presupo-
sicién de que los mandatos normativos coincidirian o se adecuarian
(al menos en parte) a los morales.

La fuerza vinculante de la obligacién juridica en sentido juridico es
—sostiene Finnis— de caracter «invariable». Asilo declara expresamen-
te en NLNR, cuando explica que:

Estainvariabilidad en la fuerza formal de toda obligacién juridi-
ca tiene como su equivalente metodolégico el postulado juridico
(compartido por el pensamiento moral «legalista») de que no hay
deberes juridicos superpuestos o en conflicto; pues cualquier su-
perposicion forzaria al jurista a sopesar una obligacion sobre otra
y declarar que la obligacién de mayor peso es la mas vinculante®.

55 NLNR, op. cit., p. 311. «This invariability in the formal force of every legal
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De modo que cabria deducir que, en el caso de la obligacién juri-
dica en sentido legal, la invariabilidad se predica tanto respecto del
sentido juridico como del sentido moral de su fuerza vinculante. Lo
que podria ser susceptible de variacion es la fuerza vinculante de la
obligacién juridica en sentido moral, pero que, aparentemente, de
ninguna manera tendria incidencia en la fuerza vinculante de la obli-
gacion en sentido juridico.

El esquema del razonamiento practico del cual surge y que expli-
ca esta invariabilidad, es desarrollado por Finnis segln tres premisas
relevantes:

a) Necesitamos, en aras del bien comun, ser observantes de
laley.

b) Pero cuando O esta dispuesto por la ley como obligatorio,
la Gnica manera de ser observantes de la ley es hacer O.

c) Por lo tanto, necesitamos [es obligatorio para nosotros]
hacer O cuando ha sido juridicamente dispuesto que O es oblig-
atorio®.

Este esquema de razonamiento practico se articula partiendo de
una premisa moral A, siendo B una premisa factica, y concluyendo con
C que es una premisa de tipo normativa, pero que no se desprende de
la interaccién entre la primera y la segunda premisa, sino que otor-
ga un peso decisivo a la premisa factica para la determinacién de la
conclusiéon. En otros términos, el razonamiento en virtud del cual se
explica la obligacién juridica tanto en sentido juridico como en senti-
do moral, tiene como punto de partida comun las premisas B y C, las
cuales a su turno -y para producir el efecto descripto- deben separase
artificialmente de la premisa A.

obligation has as its methodological counterpart the legal postulate (shared by
“legalistic” moral thought) that there are no overlapping and conflicting legal duties;
for any such overlap would oblige the lawyer to weigh one obligation against the other
and to declare the weightier obligation to be the more binding».

56 Ibid., p.316.
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En este sentido, sefiala acertadamente Maris Képcke que «la obli-
gacion juridica en sentido legal (...) es la conclusion de ese silogismo
practico cuando el silogismo es aislado por el pensamiento legal desde
un irrestricto razonamiento moral»®’.

Enrelacién con este problema, resulta de particular interés el desa-
rrollo de la critica que esta autora formula a la tesis de Finnis respecto
de los tipos de obligacién que surgen del derecho en cuanto acto auto-
ritativo. En efecto, K6pke explica que en la teoria juridica finnisiana,
el caracter categorico («invariable», «<blanco-o-negro») de la obligaciéon
juridica en sentido juridico, solo puede ser entendida en términos de
aislamiento (isolation) de consideraciones de indole moral. Asilo expli-
ca Finnis expresamente:

Pero las férmulas que expresan la obligatoriedad juridi-
ca reciben su inteligibilidad especifica del hecho de que estan
deliberadamente disefiadas no solo para integrarse en los ra-
zonamientos practicos de los ciudadanos recalcitrantes (...) sino
también y de manera mas caracteristica para integrarse en y
para otorgar una fuerza especial concluyente a los razonamien-
tos practicos de quienes ven la necesidad (por el bien comn) de
la autoridad y estan generalmente dispuestos a actuar de acu-
erdo con ella.

De este modo el derecho anticipa y procura hacer partido (...)
del esquema de razonamiento practico del <buen ciudadano», y
conferirle un status incontestable o dogmatico. Intenta aislar lo
que he llamado «pensamiento juridico» o «pensamiento pura-
mente juridico» respecto del resto del razonamiento practico®.

57 KOPKE TINTURE, MARIS, «Finnis on Legal and Moral Obligation», en Reason,
Morality and Law. The Philosophy of John Finnis, Ed. by John Keown and Robert P. George,
Oxford, Oxford University Press, 2015, pp. 379-395.

58 NLNR, op. cit. 317 y 318. «But the formulae expressive of legal obligation have their
specific intelligibility from the fact that they are selfconsciously designed not only

to fit into the recalcitrant citizen’s (...) but also and most characteristically to fit into
and to give a special conclusory force to the practical reasonings of those who see

and are generally willing to act upon the need (for the common good) for authority.
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Y ciertamente este efecto del aislamiento artificial se logra como
resultado de una concepcién del fenémeno juridico al cual se le adscri-
ben una serie de caracteristicas definitorias de su naturaleza, a saber:
(i) la positividad, que supone que «los requerimientos juridicos estan
determinados por los significados juridicos de los actos humanos
de creacién del derecho»”; (ii) la determinacién, en virtud del cual,
el profesor oxoniense aborda el derecho como una «red perfecta»
(seamless web), en el que no hay posibilidad de que se presenten lagu-
nas (absence of gaps); (iii) facilidad de identificacién, en relacion con los
requerimientos morales (iv) conclusividad, con lo cual se «asume que
el contenido de tu [laJobligacién legal ha sido determinada, con o sin
evaluaciéon moral..»®°. Y mas adelante observa Képke que Finnis no
califica a la obligacién juridica en sentido juridico como conclusiva,
sino «invariable en fuerza» (no anulable o revocable)® o definitiva-
mente categérica.

Todas estas caracteristicas de la concepcidn finnisana del fenéme-
no juridico son las que conducen y posibilitan el aislamiento del razo-
namiento juridico respecto del razonamiento moral. Cabe preguntar-
se, entonces, hasta qué punto esta invariabilidad —o, en palabras de
Kopke, «conclusividad»— de la fuerza vinculante de la obligacion juridi-
ca en sentido moral es absolutamente categérica, o bien es susceptible
de alguna graduacién.

La autora oxoniense sostiene en este punto que el predicado «in-
variable», «<no graduado», «blanco-o-negro», “todo-o-nada”, solo es
absoluto respecto de la primera y la altima caracteristica, pero no
puede decirse lo mismo, respecto de la segunda y la tercera®, puesto
que «el derecho “restringe” pero no elimina el retorno a considera-

The law thus anticipates and seeks to capitalize upon, indeed to absorb and take over,
the “good citizen’s” schema of practical reasoning, and to give it an unquestioned or
dogmatic status. It tries to isolate what I have been calling “legal thought” or “purely
legal thought” from the rest of practical reasoning».

59 Ibid., p.385.

60 Ibid., p.388.

61 Ibid, p.389.

62 Ibid, p.389.
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ciones morales en la determinaciéon del contenido de los requeri-
mientos juridicos»®.

El planteo comienza a problematizarse cuando el derecho comienza
a considerarse, no meramente en su dimensién factual, sino como una
cuestion de razones, y cuando en el razonamiento practico de ese tipo en-
tran en juego razones de tipo moral. En este punto es donde Finnis ubica
el segundo tipo de vinculacién, que puede surgir de la obligacién juridica:
la obligacion legal en sentido moral. En este nivel, las razones que entran
el juego en el razonamiento practico son razones de indole teleolégica, y
sevinculan allogro del bien comun de las comunidades. En este esquema,
como ya se hareiterado in extenso, el derecho viene la poner a disposicion
de los destinatarios una serie de mecanismos y dispositivos destinados
a establecer patrones de conducta coordinados que puedan hacer viable
tal objetivo. A este tipo de obligacién, el profesor de Oxford le atribuye
una fuerza variable, y, por consiguiente, corresponde adscribirle caracter
y condicional o rebatible (defeasible)*, puesto que, a diferencia de la obli-
gacion juridica en sentido juridico, la obligacién en sentido moral podria
sucumbir frente a la injusticia del acto autoritativo.

Sin embargo, se advierte que, respecto de este tipo de obligacién,
Finnis aplica, para su explicacién y justificacion, el mismo esquema
de razonamiento que emplea para explicar la obligacién juridica en
sentido juridico. Esto es, tanto en la obligacién de obedecer el derecho
en sentido juridico, como en la obligacién en sentido moral, el profe-
sor de Oxford recurre a un mecanismo de aislamiento de las premisas
facticas respecto de la premisa de tipo moral. Pero, por otro lado, en
la concepcién y explicacién del derecho en términos de suministro de
las razones «de tipo excluyente» para la accion, subyace la afirmacién
presunta de que los mandatos contenidos en los actos autoritativos
seran adecuados a los requerimientos de la moral.

No obstante, hacer explicita esta asuncién conllevaria a tener que
reconocer expresamente la tesis de que el derecho formula una pre-
tensién de correccién moral y, en consecuencia, vincula moralmente

63 1Ibid., p.389.
64 NLNR, op. cit., p. 318 y 319.
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ademas de juridicamente y con ello haria lugar a la objecién de Alexy.
Para no realizar tal concesion, Finnis le adscribe a la obligacién juri-
dica en sentido moral este caracter «presunta y rebatible», con lo cual,
vuelve a afirmar su tesis de que el derecho no pretende ser moralmen-
te obligatorio.

Se advierte, en consecuencia, una doble tesis contradictoria en
la teoria juridica finnisiana, ya que (i) por un lado, se afirma que el
derecho sostiene una pretension de razonabilidad, entendida en tér-
minos de suministro de razones en orden a la consecuciéon del bien
comn, y (ii) por otro, se niega que el derecho formule una pretensiéon
de obligatoriedad moral. Asimismo, la contradiccién se profundiza si
consideramos que en Finnis, la mayor parte de las normas juridicas
constituyen especificaciones de principios morales (determinatio), que
—a través del proceso de positivizacién- se traducen en reglas de con-
ducta concretas. «El esfuerzo del derecho —escribe Kopke- es precisa-
mente asumir esa misma especificacién (determinatio) de las normas
morales generales, ofreciendo sus estipulaciones como determinacio-
nes autorizadas de los tiempos, lugares y otras circunstancias de la
directividad de la norma moral»®.

De donde se sigue que no resulta muy claro el criterio que el autor
emplea para la identificar el marco de referencia de «lo juridico» y para
separarlo de lo moral. En algunos casos, lo moral se identifica con lo razo-
nable, mientras que, en otros, pareciera sendos &mbitos se separan cuan-
do entran a operar en la 6rbita del derecho. En este sentido, resulta muy
pertinente la conclusién de Kopke, segin la cual «atribuimos una pre-
tension al derecho como parte de nuestro esfuerzo de hacer el derecho
moralmente inteligible». «Referirse a lo que el “derecho pretende” —dice
Kopke citando a Phillip Soper®- es referirse a lo que cualquier persona
sensible...en la posicién de un representante de un sistema legal, debe re-
conocer como reclamacién implicita que acomparia a tal accién oficial»®”.

65 Ibid., p.394.

66 SOPER, Phillip, «<Law’s Normative Claims», en The Autonomy of Law, Ed. by R.
George, Oxford, Oxford University Press, 1996.

67 KOPKE TINTURE, Maris, «Finnis on Legal and Moral Obligation», op. cit. p. 395.
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2.b.5.Larespuesta de Finnis

Sobre la objecién de Kopke y la correspondiente tesis del carac-
ter no revocable (non defeasibly) de la fuerza moralmente vinculante
del derecho, Finnis reitera su tesis respecto de la cual, el derecho no
formula una pretension de obligatoriedad moral. Para explicarla y
justificarla, se vale de una doble distincién: por un lado, aquella que
«concierne a la diferencia entre (1) el derecho creando un marco de re-
ferencia, y (2) y “pretendiendo”»%; y, por otro lado, aquella que distin-
gue entre «(a) ser razonable en su imposicion de obligaciones legales y
(b) por tanto, imponer obligaciones morales»®.

Respecto de la primera de las cuestiones, para el autor esta es tan
solo una consideracién ontoldgica sobre el fenémeno juridico que tie-
ne relevancia Gnica y exclusivamente en la esfera de la moral. Mien-
tras que, en la esfera del derecho, lo inico que resulta verdaderamente
relevante es la verificacion de que el fendmeno en cuestién opera y se
desenvuelva en clave sistémica, cuyo modus operandi comienza, depen-
de, y se justifica en funcién de haber emanado de una fuente investida
de poder al efecto.

Hablar de «el derecho» —explica Finnis— es hablar de un sistema
juridico, no meramente una regla o edicto aislado; y hablar de una
sistema juridico es desplegar, implicitamente, criterios de validez
e interpretacién que afectan fuertemente el juicio de los sujetos
de derecho sobre qué conductas el derecho (digamos, una simple
regla u orden) pretende de ellos, en cuanto juridicamente obliga-
torias para ellos; y hacer todo esto es necesariamente concebir el
derecho como razonable —controlado por razones— al menos en la
medida en que responda a tales criterios de coherencia y validez?.

68 FINNIS, John, «Reflections and Responses. John Finnis on Maris Képke Tinturé», en
Reason, Morality and Law. The Philosophy of John Finnis, Ed. by John Keown and Robert P
George, Oxford, Oxford University Press, 2015, p. 553.

69 Ibid, p. 554.

70 Ibid.
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De ahi que Finnis arguye y concluye que Kopke estaria confundien-
do en su critica el caracter razonable del derecho con la una supuesta
pretension de obligatoriedad moral. No corresponderia asila objecién
de la contradiccién entre la concepcion del derecho proporcionando
razones paralaaccion ylanegacion de la pretensién de obligatoriedad
moral, puesto que identificar lo razonable con lo moralmente obliga-
torio supone confundir las razones que intervienen en dos cauces de
razonamiento distinto. En otros términos, el razonamiento juridico se
diferencia de moral, precisamente, por el tipo de razones que intervie-
nen en uno y otro. Por lo tanto, en la tesis que afirma la razonabilidad
del derecho y la que niega la pretensiéon de obligatoriedad moral del
mismo no hay contradiccién, puesto que se trata de esquemas de razo-
namiento practico que discurren por cauces separados y autéonomos.

Sin embargo, mas adelante, cuando el autor procura responder
como replicara la objecién —segiin la cual, en la teoria finnisiana no se
le habria atribuido un contenido a lo «juridicamente obligatorio» en
el espacio de la deliberacién en el cual los buenos ciudadanos deciden
0 juzgan qué debe ser decisivo en las elecciones de su conducta?, la
respuesta no resulta tan clara.

Ciertamente, Finnis reafirma que el derecho despliega y sostiene
el esquema de razonamiento practico formado por el silogismo antes
referido, en el cual el paso A -referente a la necesidad de cumplir la
ley como medio para asegurar el bien comuin- sea «aislado» del res-
to de las premisas que conforman el silogismo, el que, a su vez, no se
refiere al bien comun, sino tan solo «a una inespecifica necesidad de
los sujetos de derecho de ser observantes de la ley. Pero esta necesi-
dad, es explicada —integrada en el flujo del razonamiento practico en
general- por buenos ciudadanos en términos de bien comun...»”% En
consecuencia, de la lectura de este argumento pareciera surgir una
doble implicancia:

71 FINNIS, J., «Reflections and Responses: 23». John Finnis on Maris Kopke Tinturé, op.
cit. p. 555.
72 Ibid.
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(i) por un lado, la idea del bien comtn permanece separada del ra-
zonamiento de los sujetos que se encuentran vinculados por las nor-
mas, reconociendo su fuerza autoritativa de las mismas en la mera
necesidad de «ser observantes de la ley», por lo que la idea de bien co-
min —aparentemente— no tendria un caracter teleolégico en el razo-
namiento practico del agente que se encuentra sometido a una regla;

(ii) por otro lado, solo cuando el sujeto obligado indaga sobre el
fundamento de esa necesidad de ser observante de la ley, aparece la
idea de bien comun como justificacién y fundamento de aquella otra
premisa que ordena ser observantes de la ley, pero solo en este tltimo
caso y cuando se produce esta «integracién» con el resto del razona-
miento practico. De ahi se infiere que, cuando el sujeto observante
identifica la idea de bien comun con el fundamento de aquella otra
necesidad, su razonamiento frente a la obligacién juridica ya habria
dejado de ser estrictamente juridico y habria comenzado a desenvol-
verse en el &mbito de la moral.

En todos estos casos de razonamiento practico —escribe el
autor- la ley encaja en el esquema relevante y, por lo tanto, in-
teligentemente presenta sus principios y reglas como un estan-
dar (no opcional) para comparar opciones y clasificarlas como
obligatorias, permisibles o inadmisibles... y asi en adelante. Este
es el lugar que pretende en nuestras deliberaciones™.

De este modo, Finnis fractura el proceso de razonamiento practico
y lo hace desplegarse en compartimentos estancos, que operan de dis-
tinta forma seglin qué premisas que entran en juego frente a la necesi-
dad de observar la ley, ignorando la forma en que se desenvuelven los
procesos concretos en que los individuos indagan respecto de la obli-
gacién de obedecer los mandatos de la autoridad. Ciertamente, en di-

73 Ibid. «In all these specimens of practical reasoning, the law slots into the relevant
schema and thereby intelligibly ‘holds out its principles and rules as a (non-optional)
standard for comparing options and ranking them as obligatory, premissible or
impermissible...and so forth. That is the place it claims in our deliberations.
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chos procesos se incluyen y entremezclan premisas propias del razo-
namiento juridico y del moral, aunque se produzcan existencialmente
en un Gnico momento. De ahi que, de este esquema de razonamiento
juridico expuesto por Finnis, se pueda predicar que efectivamente
incurre en un mecanismo artificial para producir el aislamiento del
razonamiento juridico.

Se explica asi claramente que, en la teoria juridica finnisiana, la
obligacién juridica en sentido juridico tenga caradcter no rebatible
(non-defeasibly), conclusivo o perentorio, y, consecuentemente implica
el caracter presuntivo de la obligacién en sentido moral, el cual solo
se puede lograr mediante esta separacion artificial del razonamiento
juridico del resto del razonamiento practico.

Pero sea cual sea el razonamiento practico en el que se en-
caje, el esquema de la ley para comprender practicamente las
obligaciones juridicas que la ley pretende articular e imponer
es la misma: practica pero no en si misma, y como tal, moral,
aunque (en el caso central) siempre apta para una lectura moral
por parte del sujeto moralmente preocupado, pero lejos de es-
tar vacio de orientacién, como no opcional, para aquellos inte-
resados en preocupaciones morales’.

En este punto, el problema que Finnis deja irresoluto es qué ocurre
con aquellos supuestos en los que se produce una tensioén entre ambos
tipos de obligacion. Esta tension se genera frente a la expectativa de
los destinatarios de que los actos autoritativos tengan un contenido
sustancial acorde a los requerimientos de la moral, o con principios
generales de justicia. Mas alin, lo que no se puede ignorar es que hay
una reclamacién explicita en tal sentido por parte del destinatario. En

74 1Ibid. p. 556. «But whatever the practical reasoning into to which slots, the law’s
schema for practically understanding the legal obligations that the law claims to
articulate and impose is one and the same - practical but not itself, as such, moral,
though (in the central case): always apt for a moral reading by the morally concerned
subject, yet far from empty of guidance, as non-optional, for those interested in moral
concerns».
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estos casos, Finnis se limita solo a recurrir a una suposicién también
artificial (poco verificable), consistente en que los creadores y aplica-
dores del derecho intentaran procurar que se produzca tal concordan-
cia. Pero ¢qué es eso sino una pretension de obligatoriedad moral? ;En
qué supuestos un creador o aplicador del derecho reconocera de for-
ma expresa que el mandato es inmoral o injusto? Por el contrario, es
propio de esta tarea la explicacién y justificaciéon de lo que se manda,
y en esa necesidad de justificar subyace una pretensiéon de correccion.

En otras palabras, muchas veces la fuente autoritativa resulta insu-
ficiente para justificarse como tal, si el contenido sustancial del man-
dato no esta igualmente justificado. Mas atin, un mandato autoritativo
que prescinda de justificarse sustancialmente solo puede caer en la
arbitrariedad, y asi perder su legitimidad.

2. c. Analogia, derecho y moral

Por ultimo, cabe aclarar que las dificultades expuestas anterior-
mente quedarian zanjadas, segin Finnis, toda vez que se efectie un
abordaje analégico en virtud del cual todos sus componentes que
intervienen en el proceso de racionalidad practica operen en clave
de «caso central» para que el esquema propuesto funcione correcta-
mente. En efecto, Finnis considera que el método de la analogia re-
sulta particularmente til y pertinente para una correcta conceptua-
lizacién del fenémeno juridico. Ya se ha explicado con anterioridad
que el profesor de Oxford toma este método de los autores clasicos,
particularmente Aristoteles, y especialmente de Tomas de Aquino, en
quien Finnis dice inspirarse especialmente para la elaboracion de su
teoria juridica.

En consecuencia, y siguiendo esta metodologia, en los casos en los
que efectivamente se produzca una tension entre la fuente de la cual
emana el acto autoritativo y su contenido, por evidente injusticia y/o
inmoralidad de este Gltimo, nos encontrariamos frente a un supuesto
de un caso marginal, desviado, o diluido (whatered down) de derecho.
Cuando ello ocurre el significado focal significante de la realidad de-
signada cede paso a un significado de tipo periférico, al que, no obstan-
te, se le aplica la misma designacion, pero en forma analégica. De este
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modo, pretende resolver el problema de los supuestos de injusticia del
derecho, adscribiendo a la maxima lex iniusta non est lex su correcto
sentido. Al respecto, expresa el autor:

Sobre esta base (la base metodolégica de la analogia en la
designacion y significacién de realidades), uno puede (y debe)
decir que un sistema juridico que niega la personalidad juridica
o falla en proteger los derechos fundamentales de sus sujetos
humanos, no es meramente injusto o inmoral, sino un pobre es-
pécimen de sistema juridico”.

Ahora bien, en Finnis, el reconocimiento de la falencia sustancial
de caracter grave en un sistema normativo, no implica desplazamien-
to del concepto, sino tan solo un debilitamiento del mismo. Ello obliga
a considerar la cuestién en la doble dimensién teorética y factica-em-
pirica. En principio, esta Gltima dimensién no ofrece mayores dificul-
tades argumentativas, ya que la experiencia demuestra que las praxis
juridicas concretas pueden generar normas u actos autoritativos de
caracter grave o injusto para personas o grupos, y aun asi mantener la
pretension sobre la necesidad, legitimidad o correccién de tales nor-
mas o actos.

La mayor dificultad se presenta cuando la reflexion de desenvuel-
ve en un plano teorético, en el cual, la misma indole de la reflexion
obliga a la construccién de tipos o modelos ideales, en los cuales la
aparicion de alguna pieza que altere o de cualquier otra forma, desvir-

75 FINNIS, ], «Legal Philosophy: Roots and Recent Themes», en CEJF IV. Philosophy of
Law, op. cit., p. 168: «On this basis, one can (and should) say that a legal system which
denies the legal personality and/or fails to protect the fundamental rights of some of
its human subjects is not merely unjust and immoral but also a poor specimen of a
legal system. but note: such a thesis depends on the further, widely disputed premise
that what”s counts as the central case or fine specimen of a subject-matter of social, for
example legal philosophy is settled by reference to the evaluative concerns not of bad
citizens, concerned only to avoid sanctions (...) but rather of people who understand,
accept and promote law as a morally motivated and justified response to the evils and
injustice of legally unregulated human relationships».
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tle el esquema teérico propuesto, conlleva necesariamente la pérdida
del caracter modélico, y con ello la supresion de toda aplicabilidad del
concepto. En el caso de Finnis, este efecto no se produce, ni aun en el
plano teorético, al cual continda aplicando el concepto en sentido ana-
légico, no obstante se produzca la aparicién de un elemento o pieza
que suponga una alteracion grave del modelo.

Luego de la frase recién citada, y pese ala negaciéon enfatica de que
el derecho no entrafia una pretension de correccién moral, el iusfilé-
foso australiano vuelve a insistir con la presuposicién de que los actos
autoritativos seran acordes a los requerimientos morales.

Debe tenerse en cuenta —arguye Finnis— que tal tesis: la tesis
dela extensién analégica del concepto a supuestos diluidos o cor-
ruptos, depende de la premisa ulterior, ampliamente disputada,
de que lo que cuenta como caso central o espécimen fino de la
materia social, por ejemplo, la filosofia, se resuelve por referencia
a preocupaciones evaluativas, no de «malos ciudadanos» preocu-
pados solo en evitar sanciones (...) ni de jueces u otros funciona-
rios moralmente despreocupados como tales (..), sino de gente
que entiende, acepta y promueve el derecho como una respuesta
moralmente motivada y justificada a los males e injusticias de las
relaciones humanas no reguladas legalmente’.

De dénde se sigue que el autor no niega la posibilidad de que pue-
da verificarse algiin caso corrupto de sistema normativo, aunque, no
obstante, la insistencia enfatica en la necesidad de considerar el caso
central, pareciera ser una forma de eludir las implicancias de consi-
derar desde el plano teorético, qué status les corresponde a actos de

76 1Ibid: «But note: such a thesis depends on the further, widely disputed premise
that what counts as the central case or fine specimen of subject-matter of social, for
example, philosophy is settled by reference to the evaluative concerns not of “bad
citizens” concerned only to avoid sanctions, nor of morally unconcerned judges or
other officials as such(..) but rather of people who understand, and promote law

as a morally motivated and justified response to the evils and injustices of legally
unregulated human relationships».
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autoridad o sistemas de reglas cuyo contenido sustancial sea relevan-
temente injusto.

En otros términos, se observa en la teoria juridica finnisiana, por
un lado, la pretension de construir un modelo conceptual de derecho
en el que se contemplen la totalidad de las dimensiones formales y
sustanciales del fenémeno que se intenta definir; y, por otro lado, se
advierte que el recurso metodolégico de la analogia por medio del cual
se hace extensible el concepto a fendmenos que no retinan la totalidad
de esos aspectos, se acomoda como el guante a la mano para evitar un
pronunciamiento expreso en los casos en que los requerimientos de
la autoridad entran en conflicto grave y relevante con los de la justicia.

Sin lugar a dudas, Finnis ha dejado en claro su postura a favor de la
identificacion de la justicia con la moral. Es decir, en su opinién la preo-
cupacion por la sustancialidad de los actos autoritativos en términos de
adecuacién a requerimientos de justicia sigue sin ser un problema que
deba interesar a la investigacién juridica. Por el contrario, corresponde
que los mismos sean resueltos en el ambito de la investigacién moral.

Asilo explica expresamente al preguntarse acerca de la implican-
cia central de la injusticia de la ley: «;Afecta la injusticia de la ley su
autoridad, validez u obligatoriedad?»””. A lo que el iusfilésofo responde
que la praxis juridica se encuentra plagada de supuestos en los que los
actores se enfrentan con problemas que exceden el &mbito de lo juri-
dico, generando cuestiones que entran en el ambito de la conciencia,
de la ética o de la moral. No obstante, aun asi, escribe Finnis que:

Se mantiene [la idea] que las leyes estan manifiestamente en
el orden técnico-cultural, son objetos creados por la decisién
humana como un instrumento de coordinacién social (...)".
Ciertamente, no se puede soslayar la existencia de reglas que
expresan juridicamente una norma moral, pero, aun asi, la
mayoria de las reglas juridicas no son meras repromulgaciones,

77 FINNIS, J., «Legal Philosophy: Rooots and Recents Themes», en CEJF IV, op. cit. p.
170.
78 Ibid.
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sino productos de una irreductible decisién social creativa. Su
autenticidad es una cuestién no inmediatamente de una verdad
moral sino méas bien de consideraciones de forma, fuente y pro-
cedimiento encapsulado en el concepto caracteristicamente
juridico de validez™.

Conclusion

El presente capitulo ha sido escrito con la intencién de proporcio-
nar un tratamiento sobre la concepcién finnisiana acerca de la vincu-
lacién entre el derecho y la moral, en forma progresiva, partiendo de
la explicacién de la génesis de la normatividad moral sobre la base de
la captacién de la inteligibilidad de bienes humanos basicos, hacia su
concrecién, recepcién y reconocimiento en normas juridicas positivas.

Se podria afirmar que el eje central de la filosofia practica finni-
siana reside en desentraiiar la forma en que operan los procesos de
razonabilidad practica, a los que se les adscribe un caracter teleologi-
co que se encuentra presente desde la mera aprehensién sensible en
estado evolutivo, hasta la comprensién de su inteligibilidad de aquello
que se debe elegir o hacer. Estos procesos seguirian una progresion
lineal que atravesaria transversalmente las dimensiones de la ética y
la politica, para asi llegar al maximo grado de determinacién, lo que
tiene lugar a través de la positivizaciéon normativa.

En efecto, la normatividad de los primeros principios de la razén
practica se explica en la medida en que los procesos intelectivos tras-
cienden la dimensién individual, mediante la compresién de su inte-
gralidad. Este momento es el que marca el punto de inflexién a partir
del cual surgen las normas morales. Luego, estas tltimas, una vez que
se ha aprehendido su caracter integral, reconociéndose su caracter de
bien comn, regiran el Ambito individual y social del agente actuante.

79 Ibid. p. 171: «Still, most legal rules are no mere repromulgations of moral norms,
but products of an irreducibly creative social decision. Their authenticity is a matter
not immediatly of moral truth, but rather of the considerations of forms, source, and
procedure encapsulated in the characteristically legal concept of validity».
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Esta tesis tiene una implicancia relevante, puesto que proporciona
un marco de referencia indiscutible para identificar una plataforma
moral comin —aunque basica- sobre la cual se puede proceder a dise-
fiar un sistema juridico.

En este contexto, Finnis inscribe la figura de la autoridad politica,
previo areconocer ala comunidad politica como el &mbito propicio en
el cual se verifican los procesos de especificacién de normas morales
en el comportamiento social de sus miembros. Asi, la autoridad politi-
ca finnisiana y el derecho, como forma de expresién de esa autoridad
—frente a la imposibilidad de la unanimidad-, tendrian, en principio,
la finalidad de coordinar la accién social comtn para el logro ese bien
comun social.

No obstante, al llegar al estadio teorético de la explicaciéon de la au-
toridad politica, comienzan a verificarse inconsistencias en el propio
sistema conceptual, que obscurecen la posibilidad de que el proceso
de razonabilidad practica culmine en la positivizacién de normas ju-
ridicas, como tltima instancia de concrecién de los principios. Ello se
debe a que, para Finnis, la aparicién de la autoridad irrumpe en el pro-
ceso de seleccion de razones para actuar e indica al agente la conducta
a seguir. Pero este efecto interruptivo no se justifica por el conteni-
do del mandato autoritativo, sino por su fuente, induciendo al agente
a considerar solo la necesidad de obedecer el mandato como Gnico
medio idoneo de garantizar el logro del bien comun, pero sin indagar
sobre la sustancia del mismo. De modo que la nocién de autoridad fin-
nisiana debe su legitimidad a la fuente que la inviste, no a su ejercicio.
Y otro tanto ocurre con el derecho como expresién de esa autoridad.

Por supuesto, para que este esquema tedrico funcione adecuada-
mente, sera necesaria la consideracién de cada uno de los componen-
tes del proceso en su significado focal. Solo la reflexién de la autoridad
y del derecho en clave de caso central tendra la virtualidad de llevar el
proceso de razonabilidad practica hacia su culmen. Y frente a la posi-
bilidad de que alguno de estos componentes se torne disfuncional, se
activa el mecanismo de extensién analégica provocando el desdobla-
miento de las implicancias del ejercicio de la autoridad y de la impe-
ratividad del derecho con relacién a sus destinatarios: la obligacion
juridica en sentido legal y la obligacién juridica en sentido moral.
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Enrelacién con este Gltimo punto, es notable como el autor, a pesar
de formular expresamente su pretension de elaborar una propuesta
teorética de tipo deontolégico, por un lado; al ser interpelado por sus
objetores, niega enfaticamente —desde el mismo plano teorético- que
los mandatos autoritativos (el derecho) formulen una pretension de
correccién moral.

En este aspecto, la teoria juridica finnisiana resulta no menos que
contradictoria, puesto que el Finnis, propone una perspectiva -la de
los bienes humanos- que, partiendo de un nivel o estadio premoral,
avanza hacia la determinacién de normas morales, no solo destinadas
a regir fueros individuales de los agentes, sino también fueros colec-
tivos o sociales. Solo de este modo resulta posible el reconocimiento
de una plataforma axiolégica comun identificada como «bien cominy,
sobre cuyas bases, la autoridad politica coordine la accién social y que
sirva de marco de referencia sustancial para la promulgacién de nor-
mas juridicas.

Para repetir, la perspectiva de los bienes humanos basicos se pro-
pone con la finalidad de atravesar transversalmente las distintas di-
mensiones de la filosofia practica, a saber: la ética, la politica, y, por
ultimo, el derecho.

A primera vista, se podria afirmar inequivocamente que, si se con-
siderara la teoria finnisiana desde el punto de partida de la accién hu-
mana y su funcién teleoldgica, seria esperable que el derecho como
estadio de maxima concrecién del proceso de razonabilidad practica,
estuviera conceptualmente vinculado a la moral. Sin embargo, Finnis,
aunque reconoce la conveniencia de esta vinculacion, prefiere pres-
cindir de parametros axiol6gicos para la delimitacién del &mbito de lo
juridico. Y para justificarlo se vale simplemente de suposiciones tales
como que, en sistemas juridicos decentes, los creadores del derecho
(law makers) recurriran a tales parametros al momento de legislar.
Pero aun en estos casos, el derecho seguira definiéndose por sus fuen-
tes. ¢Tal proposicién, no entraiia en cierto modo una pretensién de
correccién moral? O, dicho de otro modo, la apelacién a la decencia
de los sistemas o de los legisladores (siendo este un criterio de valora-
cién moral) ¢no involucra de algiin modo un posicionamiento moral
concreto con respecto al modo en que se debe legislar, o al contenido
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de la legislacion? Ciertamente lo involucra. Por lo tanto, se advierte
con relacién a este aspecto una relevante contradiccion en el planteo
finnisiano.

La cuestién alcanza su grado maximo de complejidad al tratar las
implicancias del problema de la ley injusta, en donde se aprecian con
mayor claridad dos posibles alternativas de la teoria juridica de Finnis:
(i) o bien, que el iusfilofoso australiano adopta una postura que supone
fracturar su propia elaboracion teorética; (ii) o bien, que la teoria juri-
dica finnisana, se encuentra inconclusa, sujeta a evolucién, colocando
al autor frente al desafio de tener que definirse en algin momento,
para evitar atentar contra su propia propuesta.

El punto de inflexion entre las alternativas antes referidas, se en-
contraria en el tratamiento que el profesor de Oxford otorga al proble-
ma de la ley injusta, el cual, por su especial complejidad y relevancia
sera objeto de analisis especifico en el capitulo siguiente.
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Capitulo vT: El problema de la ley
injusta en la teoria juridica de John
Finnis

1. Introducciéon

Luego del analisis efectuado en el capitulo anterior sobre aspectos
principales de la filosofia practica finnisiana, el presente capitulo se
propone expedirse sobre la verificacion de la critica formulada por Ro-
bert Alexy, la cual reviste suma relevancia puesto que, de efectuarse su
comprobacién teorética, surgirian una serie de implicancias graves que
podrian provocar una tensién interna entre varios de los elementos que
integran el sistema conceptual elaborado por el profesor de Oxford.

En efecto, una lectura superficial de la critica de Alexy podria con-
ducirnos al equivoco de dejarla circunscripta al encasillamiento de la
teoria juridica de Finnis —teniendo en cuenta la categorizacion de los
«no positivismos» propuesta por el profesor aleman- dentro de las fi-
las del «no positivismo siper incluyente». En este sentido, es preciso
recordar que tal categorizacién supone una inversion de la formula y
del criterio de distinciéon que conduce a clasificar al positivismo segin:
(i) se excluya todo reconocimiento de conexidad conceptual o tedrica
entre el derecho y la moral, o bien, (i) se admita cierta conexidad mi-
nima, esto es, lanecesidad de que las reglas juridicas tengan contenido
acorde a las exigencias de la moral, sin que ello implique renunciar
al sostenimiento de criterios teoréticos que conducen a diferenciar
conceptualmente ambos érdenes normativos, y sin que tal conexidad
produzca un efecto perentorio en caso de contradicciéon entre el con-
tenido entre reglas juridicas y normas morales.

Para Alexy, los criterios dentro de las categorias del «no positi-
vismo» se asientan sobre la premisa inicial del reconocimiento de la
conexidén conceptual sobre ambos drdenes normativos, y las diferen-
cias recaen sobre la consideracién del impacto que puede ocasionar
una eventual tension entre los contenidos de uno y otro. Asi, (i) el no
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positivismo excluyente se caracteriza por predicar la una proyeccion
perentoria de defectuosidad moral en el contenido de las reglas juri-
dicas en términos de invalidez de tipo formal; (ii) el no positivismo in-
cluyente extiende el efecto de la invalidez solo a algunos supuestos de
incorreccién moral; (iii) el no positivismo stper-incluyente niega toda
posibilidad de impacto de la incorreccién moral del contenido de re-
glas juridicas sobre dispositivos formales como la validez. Al parecer,
el profesor Finnis se encontraria enmarcado dentro de esta Gltima ca-
tegoria, lo que se evidenciaria en el empleo del recurso metodolégico
de la analogia para el abordaje de la cuestién de la conexidad entre
orden juridico y orden moral y particularmente, en su controvertido
concepto de «validez intrasistematican.

Teniendo en cuenta lo expuesto, el presente trabajo procura tras-
cender todo atisbo de superficialidad en la lectura de la objeciéon
alexyana y analizar en profundidad la totalidad de las implicancias
advertidas, sobre la base de la critica y su posible impacto en todo
el sistema conceptual finnisiano, partiendo de su teoria de la razén
practica hasta llegar a la teoria juridica. En consecuencia, se impone
a continuacién la necesidad de indagar sobre el particular tratamien-
to que Finnis efectda sobre el problema de la ley injusta, teniendo en
cuenta particularmente el supuesto con el que se ve confrontado por
el profesor aleman: el de la injusticia extrema, entendiendo como tal,
la violacién de derechos humanos fundamentales. Este Gltimo se tor-
na particularmente problematico teniendo en cuenta que el punto de
partida de su desarrollo teérico es la perspectiva de los bienes huma-
nos basicos y su proyeccién transversal hacia todos los aspectos de la
filosofia practica.

Ahora bien, conviene repasar el ntcleo méas algido del debate para
luego proceder al analisis critico de sus implicancias. En consecuencia,
corresponde revisar la tesis principal de Finnis acerca del problema de
la ley injusta, la cual no puede ser adecuadamente abordada sin directa
referencia y relacién con uno de los aspectos fundamentales de su me-
todologia: la extension analégica de los conceptos, que Finnis adopta de
Tomas de Aquino, por concebir que es el método mas adecuado para la
consideracién de las realidades propias de la experiencia humana, y su
confrontacién con los modelos conceptuales que las refieren.
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Para Alexy, este recurso metodolégico a la analogia le permite a
Finnis desembarazarse del reconocimiento cualquier conexién cuali-
ficante entre derecho positivo y razonabilidad!, de donde se sigue que
la impugnacioén del profesor aleman hace referencia especialmente a
aquellos supuestos de gravedad extrema en el contenido moral de re-
glas juridicas -mediante la apelacion a la féormula de Radbruch? como
marco de referencia- dénde precisamente se produciria el efecto se-
vero de la pérdida de la pretensién de razonabilidad que debe carac-
terizar al mandato autoritativo. Es decir, la pérdida de la calidad de
«raz6n para la accién», quedando reducido dicho mandato a una mera
expresion arbitraria de la voluntad de poder. Pues bien, mediante la
distincién tomista de predicados simpliciter y secundum quid para la
calificacion de realidades confrontadas con un modelo ideal, resulta-
ria posible —surge de la impugnacién alexyana- eludir el impacto y las
consecuencias de la incorreccién moral grave (injusticia extrema) en
el contenido de las reglas juridicas.

Por lo tanto, la tarea a desarrollar consiste en: (i) revisar la nocién
de justicia finnisiana y su desemperio en el amplio marco de su filoso-
fia practica, para luego verificar como interactta esta nocion, al nivel
de la teoria juridica, con los resortes de tipo formal o técnico; (ii) expo-
ner la tesis principal del autor en relaciéon con el problema de la ley in-
justa y sus implicancias para la teoria del derecho a la luz de la critica
de Alexy; v (iii) dilucidar si la teoria finnisiana en materia de injusticia
del derecho es una teoria acabada y consistente en términos sistémi-
cos o no, y si se diera este ultimo caso, justificar por qué no lo es.

1 ALEXY, R, «<Some Reflections on The Ideal Dimension of Law and on the Legal
Philosophy of John Finnis», op. cit., p. 9

2 Alaférmula de Radbruch se hizo expresa referencia en el capitulo 1v, la cual
expresa que «la injusticia extrema no es derecho». Esta formula funciona, en el planteo
alexyano, como parametro de medicion de la validez del derecho injusto, sefialando el
limite y la solucién en los casos de conflicto entre seguridad juridica y justicia.
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2. El concepto finnisiano de justicia

En el capitulo 1 se analizaron los atributos del caso central del
concepto de derecho, desarrollando por separado cada uno de ellos.
En el modelo conceptual de derecho propuesto por el autor como caso
central no hay una mencién expresa al atributo justicia, qua justicia,
no obstante lo cual, resulta posible afirmar que este componente se
encuentra presente en el mismo. Repasando entonces este modelo
conceptual, tenemos que —segln Finnis- se entiende por derecho en
su significado focal «aquellas reglas producidas, de acuerdo con re-
glas juridicas regulativas, por una autoridad determinada y efectiva
(..) para una comunidad “completa”, y apoyada por sanciones en con-
formidad con disposiciones de instituciones juzgadoras de esas reglas
guiadas por reglas, estando esta conjuncion de reglas e instituciones
dirigida a resolver razonablemente cualesquiera problemas de coordi-
nacién de la comunidad (...) para el bien coman de esa comunidad...».

Tal afirmacion implica una directa referencia al concepto de bien
comn, que, en el desarrollo teérico del profesor oxoniense, guarda
una estrecha relacién con la nocién de justicia, y esta tltima a su tur-
no, tiene su origen y se justifica en la perspectiva de los bienes huma-
nos basicos.

En las lineas que siguen procuraré demostrar cémo, en el desarro-
llo tedrico finnisiano, el concepto de justicia nace, se vincula y se justi-
fica en el horizonte de los bienes humanos basicos, con la pretension
teorética de proyectarse sobre todas las dimensiones de la filosofia
practica. Sin embargo, pareciera que, al llegar a la dimensioén juridica,
cede frente a valores de indole formal, con lo cual se advierte una ten-
sién conceptual entre dicha perspectiva —que es de eminente carac-
ter sustantivo y axiolégico-y el aspecto metodolégico de la extension
analdgica de los conceptos propuesto por el autor. Por lo que, tenien-
do en cuenta el caracter deontoldgico de la teoria de Finnis y a la luz
de la critica de Alexy, al llegar al analisis de la solucién finnisiana del
problema de la ley injusta, se advierte un vacio teorético que resulta, o

3 NLNR, op. cit,, p. 276.
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bien contradictorio, o bien que ha quedado irresoluto, y que impacta
en todo su sistema conceptual, lo que torna imposible el propésito im-
plicito del mismo de identificar la perspectiva de los bienes humanos
basicos como raiz y fundamento de toda la filosofia practica.

Ahora bien, antes de proceder a este andlisis, me detendré ahora
en la nocién de justicia y su rol en el primer nivel de la filosofia prac-
tica: la ética, para luego analizar su proyeccion sobre los otros niveles.

Resulta claro que la justicia es un elemento mas de la elaboracién
tedrica del profesor Finnis, que reconoce su punto de partida en su
teoria de la razén practica. Ciertamente se podria afirmar que el au-
tor se abstiene de conceptualizar esta exigencia, antes bien se avoca
a describir la dindmica de su funcionamiento. Se trata de una nocién
compleja vinculada a la razonabilidad practica, o bien, «un conjunto
de exigencias de la razonabilidad practica que existen porque la per-
sona humana debe buscar y respetar los bienes humanos no simple-
mente en si misma y en su propio beneficio, sino también en comin,
en comunidad»*.

Haciéndose eco de la filosofia del Aquinate y partiendo de sus li-
neamientos fundamentales, Finnis marca la estrecha relacién entre
justicia y bien comiin, de modo que la primera no puede comprender-
se acabadamente sin directa referencia a este ultimo. Asi explica que:

.. la razonabilidad practica, la directividad integral de to-
dos los principios practicos, dirigen no solo a través de la re-
alizacion de uno sino también de una serie de conjuntos mas
amplios, de los cuales mi realizacién es en cada caso una parte
constitutiva: el bien comun de la realizacién humana como tal,
y el bien comn de toda comunidad, grupo o amistad, que puede
ser integrada en la realizacién humana’.

En esta cita resulta facilmente identificable el origen de la nocién
de justicia en la dimensién ética. Ciertamente, ademas de esta refe-

4 NLNR, op. cit., p. 161.
5 FINNIS, J., Aquinas. Moral, Political and Legal Theory, op. cit., p. 118.
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rencia inicial a la razonabilidad practica, Finnis contintia explicando
que se trata de una virtud en acciéné, que el Aquinate designa con la
voz «justicia general»’. Es decir, el concepto de justicia se origina en
una disposicién practica individual, que conduce a la consideracién,
en el sujeto que delibera y actiia, acerca de la bisqueda de los bienes
propios, cuya realizacién no sea incompatible con idéntica busqueda
de los bienes para otros.

Por lo que, mas que un concepto, lo que Finnis intenta aportar es
una explicacién dindmica de la justicia, en la que, dada su complejidad,
no pretende proponer un significado univoco sino analégico, que por
esa misma razén, requiere la consideracién, analisis e integracién de
tres elementos, a saber: en primer lugar, la alteridad u orientacién-ha-
cia-otro (other-directedness)®: este elemento se justifica en el hecho de
que los problemas de justicia se producen toda vez que hay pluralidad
de sujetos y un problema practico de desequilibrio o desproporcion
entre ellos, que es necesario resolver en términos de lo que es reco-
nocido a unos y, correlativamente, debido por otros. En este sentido,
resulta significativa la mencién que hace el autor, de la afirmacién de
Platén segtin la cual, la justicia como orden del alma se convierte luego
en modelo y causa de la justicia como recto orden de la sociedad®. Y
aunque Finnis hace expresa salvedad de que no va a seguir a Platén en
este punto, la sola referencia a este filésofo implica de alguna manera
el reconocimiento del origen de las cuestiones de justicia en el fuero
interno del individuo, esto es, en el ambito moral. No obstante, Finnis
prefiere expresar el problema en otros términos, vinculado a la diluci-
dacion de lo que es razonable o irrazonable en la conducta humana.

El segundo elemento que integra la nocién de justicia se encuentra
estrechamente relacionado con el anterior, pues en la medida en que
se ha producido un problema practico en el marco de la relacién de

6 Ibid.

7 Ibid.

8 NLNR, op. cit. p. 161

9 Ibid., NLNR, op. cit,, p. 162, citando La Repiiblica de Platon IV, 441c-441% y passim.
10 ibid. p. 162.
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alteridad, es donde surge la obligacién de algin sujeto integrante de la
relacion respecto de otro que reclama la solucion del problema. Es la
idea de deber, de lo que es adeudado o debido (debitum) a otro, y como
consecuencia, el de aquello a lo que otra persona tiene derecho.
Ahora bien, asi como Finnis —siguiendo a Aquino- afirma que el bien
comn es el objeto de la justicia general?, en este punto (el deber-de-
recho) procede a identificar, como forma de especificacién de aquel,
las distintas formas de justicia particular. De este modo sefiala que:

... el objeto de la justicia particular (de ahora en adelante
simplemente justicia) es el derecho/s de otra persona fius}. Se
sigue, por lo tanto, que alguien no puede respetar y promover
el bien comun, sin respetar o promover derechos. El respeto
por los derechos es la forma especifica en la cual el respeto
por el bien coman y el «vinculo de la sociedad humana» debe
tomarse (...). Cuando Aquino dice que ius es el objeto de la jus-
ticia, él se refiere a que: de lo que se trata la justicia, y lo que el
hacer justicia garantiza, es el derecho de otra persona o perso-
nas - lo que es debido a ellas, a lo que tienen derecho, lo que es
legitimamente suyo®.

Finalmente, el tercer elemento integrante de la nocién de justicia es
el de igualdad, que segiin el autor también debe entenderse en un senti-
do anal6gico', puesto que presenta miltiples formas de concreciéon fac-

11 Ibid.

12 FINNIS, ], Aquinas. Moral, Political and Legal Theory, op. cit., p. 133, citando a Tomas
de Aquino, SThII-I, g. 58, a 6¢.

13 Ibid. p. 133: «The object of particular justice (hence-fourth simply “justice”) is the
orther person’s rigth(s){ius} It follows, therefore, that one cannot respect or promote
common good without respecting and promoting rights. Respect for rights is the
specific form which respect for common good and for the “bond of human society”
must take (..) When Aquinas says that ius is the object of justice, he means: what justice
is about, and what doing justice secure, is the rightof some other persono or persons—
what is due to them, what they are entitled to, what is rightfully theirs».

14 NLNR, op. cit., pp. 162-163.
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tica, por lo que Finnis prefiere emplear el término «proporcionalidad»
como forma de designar una situacién de equilibrio o balance®.

Estos tres elementos se hallaban presentes en las reflexiones ted-
ricas de los filosofos clasicos. En efecto, es posible identificarlos tanto
en la ética aristotélica, como en algunos desarrollos teéricos de los
jurisconsultos romanos, y, por supuesto, particularmente, en la filoso-
fia de Toméas de Aquino. Ellos son los que proporcionan un marco de
referencia para formular un juicio de justicia, esto es, una valoracién
de lo que es debido a otro a fin de restablecer un equilibrio fracturado
en una relacion de alteridad. En otros términos, estos tres elementos
son los que conducen a que la valoracién que se haga en una situacién
factica determinada (assessment) sea un juicio de justicia y no de otra
naturaleza.

2. a. Diferencias con otras concepciones contemporaneas de
justicia

Con las ideas desarrolladas en el apartado precedente, el profesor
oxoniense busca tomar distancia de otras concepciones teéricas so-
bre el problema de la justicia que han tenido lugar en el debate ius-
filos6fico contemporaneo, como es el caso de John Rawls. En efecto,
Finnis manifiesta expresamente en NLNR que su teoria de la justicia
no se restringe a las «instituciones basicas de la sociedad». Cierta-
mente, la objecion finnisiana es que la Teoria de la Justicia de Rawls
no se limita a la consideracién del problema de las leyes injustas o de

15 Ibid, p. 163. Sobre este elemento en particular, Finnis destaca la necesidad

de evitar un abordaje del concepto de igualdad en un sentido univoco, evitando
referirse a un valor geométrico o aritmético. Es por eso, que propone el concepto

de proporcionalidad, citando a Aristételes, quien la conceptualiza en su Etica
Nicomagquea, proporcion en la igualdad de relaciones (Aristételes, EN'V, 3: 1131 a31), con
lo cual, lo que se pretende evitar es un concepto reduccionista y estrecho de igualdad,
permitiendo su extensién a todas aquellas situaciones de hecho en las se restablezca
una situacién de asimetria generada por un problema practico.

16 RAWLS, John, A Theory of Justice, Harvard University Press, Estados Unidos, 1971, pp.
4,7,84.
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los casos en los que hay fractura social. El ntcleo de la objecién radi-
ca —segln Finnis— en que Rawls no proporciona criterios sustanciales
u objetivos susceptibles de poder servir de marco de referencia en la
posicion original. «Su [obra] Una Teoria de la Justicia es un gran monu-
mento a una concepciéon demacrada de la teoria de la razonabilidad
practica»”, en la que se pretende que los principios fundamentales de
justicia resulten establecidos en ciertas condiciones de ignorancia que
tienen lugar en una situacion ficticia que Rawls denomina «posicién
original», déonde se encuentran ubicados los participantes del juego so-
cial, quienes por unanimidad fijaran los principios de justicia-equidad
(justice as fairness), que habran de regir en la vida social, fuera de la
posicién original.

Explica Finnis que la debilidad de la teoria de la justicia de Rawls -y
del concepto de justicia implicado en ella- radica en asumir injustifi-
cadamente que un principio que no es elegido en la posicién original,
no es un principio justo. «La teoria rawlsiana de la equidad —sefiala
Finnis- descansa asi, sobre nada mas adecuado que apelar a la “pru-
dencia” individual, en el sentido de autointerés. Una vez que esto ha
sido identificado con esa base, su propia pretensién de ser una teoria
de equidad se considera infundada»®.

El caracter demacrado (emaciated) de su construccién tedrica pro-
cede del dato de que no hay un reconocimiento del bien inteligible,
propiciando la posibilidad de formular criterios basados en el au-
tointerés o calculo egoista, y con ello dejando abierta la posibilidad
para que la nocién de justicia se vuelva un concepto instrumental al
servicio de intereses particulares o sectarios. En este sentido, sefiala
Miguel Angel Rodilla que «la Teoria de Rawls ni siquiera como teoria
delajusticia pretende ser completa. Su propésito es defender una con-
cepcidén de la justicia aplicable a un caso especial, a saber: a lo que él
mismo denomina “la estructura basica de la sociedad”»®.

17 FINNIS, J., «<Law’s Authority and Social Theory’s Predicament», en CEJF IV,
Philosophy of Law, Oxford, Oxford University Press, 2011, p. 57.

18 FINNIS, J., «<Law’s Authority and the Social Predicament, op. cit. p. 58.

19 RODILLA, Miguel Angel, presentacién a la traduccién de obra de John Rawls,
Justicia como Equidad, Tecnos, Madrid, 1999, p. 12. En efecto, este autor sefiala que Rawls
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También se distancia de la teoria de la justicia de Aristételes, califi-
candola de restringida, puesto que el Estagirita, al parecer, circunscri-
be el concepto alas relaciones que tendrian lugar entre hombres igua-
les, maduros y libres en la comunidad politica®. En relacién con esto
altimo, cabe recordar que Aristételes formula un distingo entre justi-
cia propiamente dicha y justicia por analogia. La primera es aquella a
la que se refiere Finnis, en la que la justicia solo se predica respecto de
relaciones que tienen lugar entre ciudadanos de la polis; y justicia por
analogia, que es la que se predica respecto de individuos cuya relacion
es asimétrica, tal como ocurriria en el caso de los padres e hijos, o de
los amos y los esclavos®.

Por Gltimo, el autor toma distancia, asimismo, de la nocién de jus-
ticia desarrollada por su maestro Herbert L. A Hart, quien se objeta el
sostenimiento de una visién también reduccionista del concepto en
cuestion, puesto que la concepciéon de justicia hartiana, desarrollada
en su obra principal The Concept of Law*, pareciera quedar reducida
solamente a aquello que pueda derivarse del principio de que se debe
«tratar de manera semejante los casos semejantes y de la manera di-
ferente los casos diferentes»?, siendo esta regla la que marca el hori-
zonte para la solucién de vicisitudes propias de la convivencia social.

es consciente de que su teoria de la justicia como teoria de la eleccion racional podria
interpretarse, equivocada e injustificadamente, «como si apuntase a un programa
filoséfico reduccionista que pretendiera reducir la moralidad a una forma de
racionalidad prudencial o estratégica». Lo que Rawls procura, en sus Gltimos escritos,
es armonizar, en la «posicién original», lo racional con lo razonable. Rodilla cita dos
textos en los que Rawls rebate esta interpretacién de su teoria. Cf. RAWLS, J. «Justice
as Fairness: Political, not Metaphysical», Philosophy and Public Affairs, 14, 237, 1985;
«The Basic Liberties and Their Priority» en S. MacMurrin (ed.), The Tanner Lectures on
Human Values, vol III, Utah Univ. Press, Salt Lake City/Cambridge, 21,1982 (RODILLA,
Miguel Angel, «Coherencia, Contrato, Consenso. La estructura argumental de la teoria
de la justicia de J. Rawls», inédito, 8, n. 11)

20 NLNR, op. cit., p. 163, citando a Aristdteles, Et. Nic. V, 6:1134 a25-b17.

21 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, (trad. José Luis Calvo Martinez), Alianza, Madrid,
2002, pp. 167-8.

22 HART, H. L. A, El concepto del derecho, trad. Genaro Carrid, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 1994.

23 NLNR, op. cit., 163.
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Ciertamente, lo que Finnis impugna de la concepcién hartiana de
justicia es la explicacién de la misma en términos de equidad solo
como criterio de distribucién de cargas y beneficios entre participan-
tes de un determinado grupo social, en cuyo nicleo Hart identifica las
caracteristicas distintivas de la justicia y su relacién con el concepto
de derecho?. En otras palabras, el concepto hartiano de equidad (fair-
ness), se restringe solo a considerar la justicia distributiva.

Por el contrario, Finnis propone un concepto mas amplio y, par-
tiendo de los tres elementos antes aludidos, pretende explicar la justi-
cia en términos de comportamiento «razonable» en el amplio espectro
de las interacciones humanas. No obstante, la materia de la justicia
no es extensible a cualquier comportamiento razonable, sino solo a
aquellos por medio de los cuales se tienda a evitar un mal, agravio o

24 HART, H. L. A, El concepto del derecho, op. cit., p. 197. En este sentido Hart,
siendo fiel con la tradicién analitica a la cual pertenece, pareciera encontrarse con
que el concepto de justicia adolece de cierta ambigiiedad y vaguedad, dada su carga
semantica emotiva. De modo que para poder hacerla extensible al derecho, resulta
necesario su identificacién con alguna nocién de indole mas rigurosa susceptible de
ser aplicada a los problemas que el derecho viene a resolver. Asi, la equidad aparece
como un criterio de distribucién —o, en palabras de Hart, «participacién»— de cargas
y beneficios entre clases de individuos, o bien, cuando se producen situaciones en

las que se requiere algiin tipo de reparacion o compensacion. «Estas son —explica
Hart- aplicaciones derivadas; son explicables una vez que se entiende la aplicacion
primaria de justicia a cuestiones de distribucién y compensacién. (..) Por ello es que la
justicia es tradicionalmente concebida como que mantiene o restablece un equilibrio
o proporcién, y su precepto principal se formula con frecuencia diciendo: “tratar los
casos semejantes de la misma manera”, aunque es necesario afiadir “y tratar los
casos diferentes de manera diferente”» (Cfr. EI concepto del derecho, op. cit. p. 198). No
obstante, el mismo Hart a pesar de reconocer en este principio un elemento central
delaidea de justicia, admite asimismo, su caricter insuficiente e incompleto, puesto
que impone la tarea de determinar qué semejanzas y qué diferencias son relevantes
entre seres humanos: «Sin este suplemento, no podemos criticar normas juridicas u
otras estructuras sociales como injustas (...) Hay por lo tanto una cierta complejidad
en la estructura de la idea de justicia. Podemos decir que consiste en dos partes: una
nota uniforme o constante resumida en el precepto “tratar los casos semejantes de la
misma manera”, y un criterio cambiante o variable, usado para determinar cuando,
para un determinado propésito, los casos son semejantes o diferentes. (Cfr. EI concepto
del derecho, op. cit. p. 199).

248



perjuicio (for avoiding of a wrong)®. Teniendo en cuenta este extremo,
el profesor de Oxford explica que lo justo en estos términos, no se re-
fiere a una Gnica forma de evitar el mal, sino que se identifica con una
forma de evitar algo que segin la razén no debe ser o hacerse en un
campo relevante?. En otras palabras, el autor parte de la premisa se-
gln la cual no hay un Gnico modo de hacer justicia, y a través de ella
justificara también la necesidad de la autoridad.

Asi, Finnis se propone abordar la justicia en un sentido amplio,
procurando proporcionar una explicacién omnicomprensiva de todos
los aspectos implicados en el problema, superando de este modo los
reduccionismos en que han incurrido otros abordajes. Solo asi podra
asignarsele al concepto la suficiente precisién para ser til en un ana-
lisis de la razonabilidad practica que, en el &mbito social, se extiende
al andlisis de los derechos (rigths), la autoridad, el derecho (law), y la
obligaciéon?. En efecto, se advierte particularmente en este punto, la
intencién del autor de desarrollar una nocién de justicia que sea sus-
ceptible de atravesar transversalmente todos los elementos que com-
ponen el caso central del concepto de derecho.

Sobre esta base y con este propoésito distingue, en NLNR, entre (i)
justicia general, que define en términos de cualidad de caracter, y que,
en su sentido general, consiste siempre en una «voluntad practica de
favorecer y promover el bien comuan de las propias comunidades, y la
teoria de la justicia es, en todas sus partes, la teoria de lo que en lineas
generales se requiere para ese bien comun»®. Esta nocién incluye las
nociones técnicas de bien comin y de las distintas exigencias de la
razonabilidad practica, que son las que permiten su distincién con la
concepcidn aristotélica de justicia legal, aunque se identifica con esta
Ultima en lo referente a la subordinacion a las leyes del estado; (ii) jus-
ticia distributiva, que se presenta como una forma de concrecién del
bien comun segln del principio contenido enla nocién anterior, y que

25 NLNR, op. cit., p. 162.
26 Ibid.

27 Ibid. pp. 163-164.

28 Ibid., p. 165.
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légicamente se vincula con los repartos de cargas y beneficios socia-
les. Asi, «una disposicion es distributivamente justa si es una soluciéon
razonable a un problema que consiste en asignar algin objeto que es
esencialmente comun pero que necesita (a favor del comin) que se
asigne a individuos particulares»®.

Ahora bien, esta asignacién requiere la seleccién de un criterio so-
bre el cual determinar la razonabilidad de las atribuciones a ciertos
individuos en aras de la consecucién del bien comun. Finnis considera
con relacién a este punto, que la igualdad si bien es un elemento fun-
damental de la nocién de justicia, lo cierto es que en materia de justi-
cia distributiva tiene un caracter residual, puesto ya ha sido superado
por otros criterios mas relevantes. La identificaciéon lisa y llana de la
justicia con el criterio de la igualdad que desconoce la finalidad propia
delajusticia que es el bien comin. En consecuencia, teniendo en cuen-
ta que la plena realizacién de los bienes humanos —en cuanto a condi-
cién necesaria parala promocién del bien comtin- es indefinidamente
multifacética®. De ahi que el autor considere que no hay un criterio
universalmente aplicable a la resolucion de los problemas de justicia
distributiva. Por tanto, serd necesario incluir otros elementos como
criterios de distribucién, entre los cuales Finnis menciona la funcion
(roles o responsabilidades en la comunidad), la capacidad (respecto de
roles en empresas comunes y oportunidades para el progreso indivi-
dual) y, por ultimo, méritos y aportes, derivados del sacrificio personal
y la habilidad?.

Finalmente, Finnis reserva, con un sentido amplio y residual, (iii)
la expresion de justicia conmutativa, que designa toda la amplia gama
de relaciones que se pueden dar entre particulares, en las cuales no
media una finalidad coman (como seria el caso de una empresa), ni
tampoco se plantea distribucién (ya sea por propietarios publicos y
privados) de un acervo comun, pero en los que puede plantearse la
cuestion de qué es lo adecuado, equitativo o justo entre las partes de

29 Ibid,, p.166.
30 Ibid, p.174.
31 Ibid,, p.175.
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la relacién®. Asimismo, Finnis destaca en su caracterizacién de la jus-
ticia conmutativa, que los integrantes de las relaciones entre quienes
se resuelven los problemas de equidad pueden entablarse tanto entre
individuos particulares como entre funcionarios ptblicos. Se advierte
entonces, que el profesor oxoniense parte del esquema de justicia tri-
partito propuesto por los autores clasicos, pero no sin formular reser-
vas, las cuales fundamenta en una errénea comprensién de las tesis
de Aristételes y de Tomas de Aquino sobre la cuestién por parte de sus
comentadores renacentistas. Fundamentalmente se opone a la inter-
pretacion que le asigno a partir de los comentarios a la Suma Teoldgica
por parte del cardenal Cayetano, durante el S XVL

En particular, la principal reserva que Finnis formula al esquema
clasico tripartito consiste en la exclusion de la clasificaciéon de la ca-
tegoria de «justicia general o legal». Ello en virtud de que Aquinate la
refiere en términos genéricos, como la forma fundamental de toda
justicia, la base de todas las obligaciones, distributivas o conmutativas;
pues es el deber subyacente de respetar y promover el bien comtn®.
De modo que no se trataria de una especie distinta de las otras dos,
sino de una disposicién del caracter y de la voluntad, que en cierto
modo se vincula con la version tomista de la definicién de Aristéte-
les de justicia como virtud o «disposicion del espiritu (habitus) por el
que con constante y perpetua voluntad se atribuye su derecho a cada
uno»* y que, por esa misma razon, es comprensiva tanto de la justicia
distributiva como de la justicia conmutativa.

Respecto de esta tltima tipologia, Finnis considera que no corres-
ponde conceptualizar las formas de la justicia, ni diferenciarlas por
aquello que se refiere al objeto y a los sujetos propios de cada una,
es decir, ni los sujetos de la justicia distributiva son exclusivamente el
estado y los funcionarios actuando en su calidad de tales, ni las cues-
tiones de justicia conmutativa conciernen exclusivamente a los par-
ticulares. Por el contrario, «cualquiera que esté a cargo de una parte

32 NLNR, op. cit., p. 178.
33 Ibid, p. 186.
34 TOMAS DE AQUINO, Summa Teologica, II-11, g. 58, a. 1.
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del acervo comun tendra deberes de justicia distributiva; de aqui que
cualquier propietario puede tener tales deberes, pues los bienes de
esta tierra han de ser explotados y utilizados por el bien de todos»*;
y a su vez, «el estado y los funcionarios tienen deberes de justicia con-
mutativa para con los sibditos del Estado; el castigo, por ejemplo, es
fundamental, aunque no exclusivamente una cuestion de justicia con-
mutativa»®®, Mas aun, Finnis afirma que esta es la auténtica postura
del Aquinate sobre la cuestién de la justicia.

2.b. ;Como queda entonces la teoria de la justicia de
Finnis?

1. Como ya se ha expresado, la nocién de justicia finnisiana es un
concepto complejo cuya correcta comprensién requiere transitar un
proceso que se origina en el nivel de la ética y en el que intervienen los
elementos referenciados al comienzo de este apartado, a saber: la alte-
ridad, laidea de deber o de lo que es debido a otro y la idea de igualdad.

2. Con estos elementos y teniendo en cuenta la forma en que inte-
ractan, Finnis elabora un esquema teérico en el que distingue tres
tipos de justicia: justicia general, justicia distributiva y justicia conmu-
tativa. En el caso de la justicia general, estamos en presencia de una
disposicion de la voluntad sobre la forma en que debe desenvolverse el
comportamiento, orientada hacia el principio practico que prescribe
promover el bien comdn en las relaciones de alteridad. Se evidencia
alli una proyeccion en el intelecto del agente que trasciende las fron-
teras de su individualidad, hacia la idea de otro, hacia las relaciones
de alteridad. Se trata de un elemento subjetivo que se origina en una
actitud y se manifiesta en una voluntad constante, habito o virtud.

3. Asimismo, la justicia en cuanto exigencia de la razonabilidad
practica sigue la misma regla que el resto de ellas: esto es, es una forma
de especificacion del primer principio practico de la moral que obliga

35 NLNR, p. 186.
36 Ibid. p. 186 citando STh, II'1], g. 62, a. 3¢; q. 80, a. un. ad. 1, q. 108, a. 2 ad. 1.
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arespetar y promover el pleno desarrollo humano. Por tanto, el hecho
de actuar con miras al bien comn implica el seguimiento de un prin-
cipio de moralidad. Sin embargo, cabe destacar que Finnis se abstiene
de calificar a la justicia como una virtud. Mas bien la considera como
una consecuencia del correcto accionar en las relaciones de alteridad.
Lo que exige la justicia no se discierne por medio de la reflexién acer-
ca de nuestro propio caracter, sino analizando de qué modo podemos
establecer o asegurar una relacién de proporcionalidad y equilibrio
razonable en nuestra relacién respecto del otro¥.

4. Sin embargo, esta sola disposicion del caracter es por sisola insu-
ficiente para poder promover y asegurar efectivamente el bien comtin
en la vida comunitaria, por lo que se hace necesaria su especificacién
en actos de justicia particular, asumiendo una forma o bien distributi-
va, o bien conmutativa o rectificadora.

Autores como Charles Covell han sostenido que «Finnis, a diferen-
cia de Rawls y de Dworkin, no se ocupa, en principio, del concepto de
justicia en su aplicacién a la estructura institucional y econémica de
la sociedad politica»®®. No obstante, esta afirmacién es bastante obje-
table, toda vez que Finnis vincula conceptualmente las exigencias de
la razonabilidad practica —dentro de las cuales inscribe a la justicia—
con la nocién de bien comun. Y a su vez postula, en su formulaciéon
sobre el significado focal del concepto de derecho, la virtualidad del
mismo de coordinar la accién comunitaria, fijando como horizonte de
esa coordinacién al bien comin social. Este Gltimo debe entenderse
en términos de posibilidad de acceso a bienes humanos basicos por
parte de todos y cada uno de los miembros de la comunidad, de ahi su
caracter instrumental. A su turno, y dada la imposibilidad de lograr la

37 FINNIS, J., Aquinas. Moral, Political and Legal Theory, op. cit. p. 188.

38 COVELL, Charles, The Defense of Natural Law. A Study of the Ideas of Law and Justice
in the Writings of Lon L. Fuller, Michael Oakeshot, E A. Hayek, Ronald Dworkin and John
Finnis, The Macmillan Press, Londres, 1992, p. 208. Méas aln, «De hecho [Finnis] asume
que la justicia es un atributo especifico o cualidad del caracter personal, que se expresa
en la disposicién practica del ciudadano virtuoso. De acuerdo a ello trata de derivar los
principios de justicia de la exigencia de razonabilidad practica de promover los bienes
publicos en la comunidad politica».
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unanimidad en la toma de decisiones respecto de las distintas formas
de coordinar la accién comunitaria, se explica la aparicién de la auto-
ridad politica en el esquema, y finalmente, se explica la aparicion del
derecho como expresién de aquella.

Como se puede apreciar, en todo el esquema se encuentra presente
la exigencia de la razonabilidad practica en la bisqueda y promocion
del bien comn.

Recapitulando, la conceptualizacién de la justicia general en tér-
minos de exigencia de la razonabilidad practica vinculada al principio
practico de bisqueda y promocién del bien comun, atraviesa un pro-
ceso de concrecién hacia actos de distribucién o bien de compensa-
cién que pueden materializar tanto el Estado como los particulares.
La nocién de justicia se presenta, en un nivel teorético, como una he-
rramienta Gtil para la solucién de problemas practicos en el ambito
de lo comunitario. Pero no tiene su punto de partida en igual ambito,
sino que se origina en el plano individual, a nivel ético, en la medida
en que se desarrolla en el sujeto la percepcién de la necesidad de que
los bienes humanos que procura para si, sean buenos también para
sus semejantes. En otras palabras, la nocion de justicia finnisiana se
origina como una exigencia de la razonabilidad practica y emprende
un transito desde ese nivel individual hacia el nivel social, que culmina
en la justificacién de la autoridad (el Estado) y el derecho.

En todo caso, se puede afirmar sin mayores dificultades que Finnis
ha elaborado su teoria de la ley natural, que no es otra cosa de que una
teoria de los bienes humanos basicos, buscando y construyendo inten-
cionadamente nociones que puedan atravesar transversalmente todo
el proceso de razonabilidad practica desde la accién humana indivi-
dual hasta la comunitaria, que le permitan, de este modo, explicar el
caracter teleoldgico de toda la estructura institucional de la sociedad.

Esta intencion es la que teoréticamente hace tan problematica su
teoria juridica del derecho a la hora de analizar el problema de la ley
injusta, lo cual sera desarrollado en el préoximo acapite.
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3.El tratamiento de la ley injusta en la teoria juridica
finnisiana

Si atinamos a abordar la teoria juridica finnisiana como el culmen
de un intento de elaboracién de una teoria de derecho natural con
base en la perspectiva de los bienes humanos basicos, se advierte que
Finnis no ha sido muy coherente con su propia propuesta teérica en el
topico referente al problema de la ley injusta.

La objecién de Robert Alexy sobre el particular resulta muy elo-
cuente en este sentido, puesto que pone en evidencia la inconsisten-
cia tedrica reflexionar dednticamente sobre el derecho para luego no
proyectar los efectos de tal reflexion sobre las cuestiones mas algidas
que se plantean en el ambito del debate iusfilos6fico contemporaneo.

En este sentido, el planteo mas relevante que surge como conse-
cuencia de la critica se vincula con el estatuto que cabe adscribir al
derecho injusto. Sobre el tema, Alexy entiende, que en la medida en
que el derecho entrafia una pretensién de correccién -lo que anéloga-
mente podria calificarse como razonabilidad en términos finnisianos—
toda injusticia severa de una regla de derecho hace de la misma una
mera expresion arbitraria de poder (naked power relations), carente de
toda justificacién, de lo que se sigue la pérdida de todo status verdade-
ramente juridico. A su turno, resulta necesario formular la aclaracién
de que no cualquier injusticia es susceptible de producir este efecto.
Ciertamente Alexy no cree que cualquier caso de injusticia legal deba
necesariamente acarrear la pérdida de validez o de caracter juridico
—con lo cual reconoce en ciertos casos la necesidad de prevalencia del
valor certeza legal por sobre la correccién moral o justicia— sino que
fija como parametro de determinacién el caso de la injusticia extre-
ma, siendo esta tltima pasible de ser definida en términos de violacién
grave a derechos humanos fundamentales.

En el caso de Finnis, la solucion propuesta es distinta. Amparan-
dose en su propia metodologia, el profesor de Oxford no se posiciona
frente a los supuestos de injusticia extrema de reglas de derecho ne-
gando el statusjuridico de las mismas, sino que selimita a atribuirles un
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caracter diluido, corrupto o defectuoso®, empleando como marco de
referencia un modelo conceptual (caso central) que incluya todos los
elementos teoréticamente necesarios para poder reflexionar sobre el
fenémeno en cuestion en una situacién ideal. De modo que, aun en los
casos de injusticia extrema del derecho, todavia permanecen activos
algunos resortes o dispositivos técnicos de tipo formal que funcionan
en el interior del sistema y que permiten atribuir a la regla viciada de
injusticia, cierta «validez intrasistematica», aunque en un nivel factico
cese la obligacién moral de obedecerla. En NLNR esta tesis es catego-
rica. Todo esto ya ha sido objeto de desarrollo en el capitulo 111, en el
que se dio tratamiento a la tipologia de leyes injustas elaborada por el
profesor de Oxford, asi como también el estudio del cual es —segin el
autor- el sentido y alcance preciso que hay que asignarle a la maxima
lex iniusta non est lex.

La razoén por la cual resulta particularmente problematica la tesis
finnisiana de la validez intrasistematica del derecho injusto radica
por un lado, en la superficialidad y brevedad con que trata la cuestion,
puesto que evita referirse a la innumerable multiplicidad de situacio-
nes facticas que se encuentran implicadas en la cuestién; y por otro
lado, la solucién propuesta en caso de derecho inicuo es, al fin y al cabo,
idéntica en sus consecuencias a la propuesta por los representantes
mas salientes de la jurisprudencia analitica, y en particular, de su maes-
tro y predecesor, Herbert. L. A. Hart. En efecto, este Gltimo autor sos-
tiene que nada se gana en el estudio teorético o cientifico del derecho
como fendémeno social adoptando el concepto més restringido®’, esto

39 En NLNR Finnis emplea la expresion de whatered-down versions, (p. 11), empleando
la metafora del agua ya utilizada por Aristételes (Sobre el particular, véase Aquinas.
Moral Political and Legal Theory, op. cit. p. 42, nota 76).

40 HART, H. L. A, The concept of Law, trad. GENARO CARRIO, El concepto del derecho,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, reimpresion 1992, pp. 258-259. Respecto de la posibilidad
de ampliar el estudio cientifico del derecho (fundamentalmente en lo que se refiere

a su conceptualizacién en el marco de la ciencia del derecho) explica Hart que «ello
nos llevaria a excluir ciertas reglas aun cuando exhiban todas las otras complejas
caracteristicas del derecho. Nada, por cierto, sino confusién resultaria de la propuesta
de dejar a otra disciplina el estudio de tales reglas, y ciertamente nila historia ni otros
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es, aquel que se circunscribe solo al derecho moralmente correcto.

A su turno, en la primera parte del capitulo, se advierte cierta pre-
tensién de Finnis de restar relevancia, en el marco de la teoria del de-
recho natural, al posible conflicto que pueda surgir entre el derecho
positivo (posited) y su contenido gravemente injusto. «La principal pre-
ocupacion de una teoria de la ley natural —escribe el iusfilésofo- es
explorar las exigencias de la razonabilidad practica en relacién con
el bien de los seres humanos, quienes, porque viven en comunidad,
enfrentan problemas de justicia y derechos, de autoridad, derecho y
obligaciéon»*. Sin embargo, esta afirmacion, si se analiza en sus im-
plicancias teoréticas, resulta bastante contradictoria con la afirma-
cién inmediatamente posterior, en la que sefiala como preocupacién
principal de la teoria del derecho natural (desde la érbita de la teoria
del derecho) «la identificacién de principios y limites al imperio del
derecho, y el encontrar formas en que las leyes razonables con toda
su positividad y mutabilidad, han de ser derivadas (...) de principios in-
mutables —principios que reciben su fuerza de su razonabilidad, no de
cualesquiera actos o acontecimientos originantes».

Maés aun, en la réplica a Alexy, Finnis enfatiza que mas fructifero
que analizar conceptualmente una determinada realidad, es reflexio-
nar y argumentar sobre casos centrales de esa realidad, en los cuales
hay que considerar «las principales formas de bienestar humano in-
trinseco y de miseria —en otras palabras, de necesidades caracteristi-
camente humanas-y de clases de opciones (y asi, clases de practicas
o instituciones) inteligibles y razonablemente sensibles a esas necesi-

estudios juridicos han considerado provechoso hacerlo. Si adoptamos el concepto de
derecho mas amplio podemos ubicar dentro de él el estudio de cualquier caracteristica
especial que tengan las reglas moralmente inicuas, y de la reaccién de la sociedad
frente a ellas. Por ello es que el uso del concepto mas restringido tiene que dividir
aqui- —de una manera confusa- nuestro esfuerzo por comprender el desarrollo y las
potencialidades del método especifico de control social consistente en un sistema de
reglas primarias y secundarias. El estudio de su uso implica el estudio de su abuso».

41 FINNIS, ], NLNR, op. cit., . 352.

42 TIbid.
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dades»®. Con lo cual, nuevamente evita referirse a las implicancias de
incluir en el concepto de derecho al derecho gravemente injusto.

Ciertamente, si los referidos textos se interpretan en un sentido
literal, no se comprende bien cémo es posible concretar las preocu-
paciones de la teoria de la ley natural en lo referente a su proyecciéon
sobre el derecho positivo, en especial si, frente a la eventual tensién
entre ambos, prevalece un criterio formalista mas que sustancialista
para la solucién del mismo. ;:Cémo se puede conciliar la pretension
de razonabilidad de un derecho positivo cuya fuerza normativa reside
en su derivacion de principios inmutables y luego afirmar la validez
intrasistematica de normas cuyo contenido es moralmente tan repug-
nante, que sostener su validez equivaldria a renunciar a la pretension
de razonabilidad? Y, finalmente, ¢se identifica en Finnis la pretension
de razonabilidad con la pretensién de correccién moral de Alexy?

De lo expuesto se advierte, en una primera aproximacion -y tal
como surge de la critica de Alexy- que la solucién finnisiana al pro-
blema de la ley injusta se acerca mas a un positivismo moderado, en el
cual el método de la analogia que Finnis adopta y califica como idéneo
y adecuado para el abordaje integral de las ciencias humano-practi-
cas, se convierte en esta instancia en una herramienta para justificar
erréneamente (irracionalmente) el caracter juridico de reglas de con-
tenido gravemente inicuo. Como consecuencia, al autor no le queda
mas remedio que negar la pretension de correccién o de obligatorie-
dad moral del derecho, con lo cual se desdibuja —teorética y dedéntica-
mente— aquella intencién originaria de que las normas juridicas sean
el resultado de un proceso de conclusion y determinacién de normas
morales, las cuales a su vez se determinan a partir de los primeros
principios de la razén practica, sobre la base de la evidencia de los bie-
nes humanos basicos.

En otras palabras, sin negar la utilidad de la analogia para el abor-
daje de las ciencias humano-practicas, se advierte que su aplicacion
ilimitada conduce a soluciones en el ambito de la teoria del derecho

43 FINNIS, John, «Law as Fact and as Reason for Action: A Response to Robert Alexy
on Law’s “Ideal Dimension”», op. cit., p. 93.
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que son incompatibles con toda pretension de elaboracién de una
teoria del derecho natural. En este punto, al continuar admitiendo la
validez juridica de reglas de contenido gravemente injusto, pareciera
que el profesor de Oxford traiciona su propia elaboracién teérica en
torno a la dindmica de la razén practica, la identificacién de reglas de
derecho natural, y su concepcién de derecho positivo como resultante
un proceso de determinacién practica de aquellas. Esta es la solucién
que aparece patente en NLNR. Sin embargo, esta postura de Finnis no
resulta tan clara en otros de sus escritos, en los cuales pareciera evi-
denciarse cierto reconocimiento —aunque no de las impugnaciones de
sus detractores— de haber incurrido en inconsistencias teoréticas que
requieren una definicién ordenada.

Fundamentalmente, el concepto mas problematico que se identifi-
ca en este nivel es el de validez intrasistematica, en el cual pareciera
evidenciarse: (i) o bien que el autor estudiado no ha tenido en cuenta
la totalidad de las implicancias de una aplicacién ilimitada del méto-
do analégico, con el consiguiente riesgo de tener que renunciar a la
pretension de razonabilidad que justifica la propuesta de elaborar una
teoria del derecho natural destinada a proyectarse en la dimension

44 Esta eslarazon por la que muchos han terminado incluyendo a Finnis dentro de
los representantes de iuspositivismo, a la par de Hart y Raz, puesto que al fin y al cabo,
el estudio del llamado «caso central» del derecho tiene por objeto una practica social
consistente en reglas e institutos dirigidos a fijar parametros de vigencia y eficacia

de reglas, siendo este el analogado principal. Con ello se distancia de otras teorias
iunaturalistas, en las cuales el analogado principal esta constituido por la virtud de la
justicia, y el derecho no es mas que su objeto. Un anélisis interesante sobre el punto lo
ofrece: POPOVIC, Petar, «The concept of <<Right>> and the Focal Point of Juricity in
Debate between Villey, Tierney, Finnis and Hervada», en Persona y Derecho, Vol. 78, 2018,
Universidad de Navarra, Pamplona, pp. 65-103.

En este sentido, sefiala Santiago Legarre que Jueces y abogados, los principales
protagonistas de esa practica social convencionalmente denominada «derecho», usan
este término para referirse a dichas reglas e instituciones, que tienen una realidad
significativamente distinta de otras practicas como la moral, para la que reservan -no
casualmente- una denominacién diversa. (Véase, LEGARRE, Santiago, «El concepto del
derecho en John Finnis», en Persona y Derecho, Universidad de Navarra, Pamplona, 1999,
pp. 65-87.)
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factico social; (ii) o bien, que el concepto de derecho de Finnis sigue
siendo un concepto esencialmente formalista, cuya esencia se deter-
mina mas por su fuente autoritativa y de funcionamiento de disposi-
tivos técnicos, que por el contenido axiético de las reglas integrantes
del sistema.

A continuacion, se procedera a explorar otros escritos del profesor
de Oxford, en los cuales también se ha pronunciado sobre la cuestion
de la validez o no de reglas de contenido injusto.

3.a.El problema de laley injusta en otros escritos de Finnis

Ya se anticip6 previamente el caracter contundente de la tesis fin-
nisiana en torno a la posibilidad de validez intrasistematica de reglas
de contenido injusto en NLNR. No obstante, en escritos posteriores
pareciera observarse que la posiciéon en torno al tema se ha ido mati-
zando con el transcurso del tiempo.

Ante todo, y en el intento de encontrar una explicacién no re-
duccionista del derecho Finnis sostiene en CEJF IV que «el complejo
problema de definir el derecho, no puede ser resuelto por medio de
cualquier técnica puramente analitica, aspirando a ser neutral y con-
ceptualmente previa a la toma de posiciones sustantivas sobre cues-
tiones disputadas, por ejemplo, los 6rdenes naturales y morales»%.En
consecuencia, el profesor oxoniense propone y justifica el método de
la analogia, ya empleado eficazmente por fildsofos clasicos como Aris-
toteles primero, y Tomas de Aquino después, en el que la calificacion
las de realidades en simpliciter o secundum quid, implica ya un posicio-
namiento axiolégico previo con el cual confrontar la realidad que se
constituye en objeto de estudio.

En esta logica, entiende Finnis que debe ser definido el derecho,
por lo que, con relacién al problema del derecho injusto se vuelve a
pronunciar en favor de su inclusiéon del mismo en el concepto de de-

45 FINNIS, J., «<Legal Philosophy: Roots and Recent Themes», en CEJF IV. Philosophy of
Law. Oxford, Oxford University Press, 2011, p. 168.
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recho, y lo que califica como pobre espécimen de sistema juridico.
Seguidamente -y a pesar de que en otros escritos lo niega— Finnis hace
explicita la pretension de razonabilidad en la tarea de conceptualiza-
cion del derecho, sefialando que:

..debe tenerse en cuenta que tal tesis depende de una premi-
sa mayor y ampliamente disputada acerca de que lo que cuenta
como caso central o puro espécimen de la materia, por ejem-
plo, de la filosofia social, se resuelve por referencia a preocu-
paciones evaluativas, no de «malos ciudadanos», preocupados
solamente en evitar sanciones (..) ni de jueces u otros funcio-
narios moralmente despreocupados (...), sino mas bien de gente
que entiende, acepta y promueve el derecho como una respues-
tamoralmente motivada y justificada al mal y a las injusticias de
las relaciones humanas juridicamente no reguladas®’.

Lo que se infiere de la cita es que, en el marco de la reflexion filosé-
fica, la conceptualizacién del derecho en términos modélicos o ideales
se efectia por quienes tienen la conviccién moral de que el derecho
es la forma de responder a situaciones de injusticia. En otras palabras,
afirmar que el derecho es una respuesta moralmente motivada y justi-
ficada de evitar el mal y la injusticia, equivale a incorporar al derecho
como una instancia del proceso de racionalidad practica, en el cual el
derecho se presenta como herramienta eficaz parala coordinacién de
la accién comunitaria con miras al bien comin. Esto es ratificado mas
adelante, cuando el autor sita las cuestiones definicionales en el or-
den de lalégica. En este punto, reflexionar sobre la conceptualizacion

46 Ibid.

47 Ibid,, p.168: «But note: such a thesis depends on the further, widely disputed
premise that what counts as the central case or fine specimen of a subject-matter of
social, for example, philosophy is settled by reference to the evaluative concerns not of
‘bad citizens’ concerned only to avoid sanctions (as Maerican legal realists proposed)
nor of morally unconcerned judges or other officers as such (...) but rahter of people
who understand, accept and promote law as a morally motivated and justified
response to the evil and injustices of legally unregulated human relationships».
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del derecho en términos de caso central se encuentra estrechamente
unido —segln el mismo concepto de caso central proporcionado por
Finnis— a la idea de bien coman.

Un poco mas adelante, agrega Finnis que —en la tarea de conceptua-
lizar el derecho- es necesario en cierta medida comprometerse en la
reflexién sobre el orden moral,

Por dltimo, el autor se interroga sobre los fines que deben orientar
al derecho:

¢Es el derecho iluminadoramente considerado como un in-
strumento de control social, cualesquiera sean los propésitos
de los controladores? ¢O tal interpretacién hace que gran parte
del vocabulario y la légica del derecho sean ininteligibles? (...).
Como tales fallas poderosamente sugieren, la normatividad del
razonamiento practico y de las normas juridicas no es reducible
alanormatividad de lalégica, sino que descansa sobre la necesi-
dad de medios para el respeto por los fines basicos (bienes hu-
manos basicos, razones basicas para la accién)®.

En los textos expuestos hasta aqui se evidencia con claridad una
explicita pretensién de racionalidad en la tarea de reflexionar -y mas
aln, de conceptualizar- teoréticamente sobre el derecho. Se aprecia
una intencién manifiesta del autor de definir deontolégicamente al
derecho, esto es, en términos de lo que el mismo debe ser, o bien de los
fines a los que debe responder.

En otro de sus escritos, el autor vuelve a ratificar la pretensién de
razonabilidad en el derecho. Comentando la filosofia juridica de Hart,
Finnis reconoce expresamente que en un nivel factico es posible en-

48 Ibid. P.169.

49 Islaw most illuminatingly regarded as an instrument of social control, whatever
the controllers” purposes? Ord oes such an interpretation renders much of the
law’s vocabulary and logic unintelligile? (...) As such failures powerfully suggest,

the normativity of practical reasoning and legal norms is not reducible to logic’s
normativity, but rests on the necessity of means to or respect for basic ends (basic
human goods, basic reasons for action).
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contrar de reglas o sistemas de contenido injusto, en las que se podria
predicar la evidente falta de conexioén entre derecho y razonabilidad,
justicia o moral. Pese a esta realidad factica, agrega que:

.. es una cuestiéon de razén practica, que leyes y sistemas
juridicos irrazonables (y, por tanto, injustos e inmorales) no son
lo que estamos buscando entender cuando investigamos las ra-
zones que hay para crear y mantener el derecho y los sistemas
juridicos, y qué aspectos son esenciales para que el derecho y los
sistemas juridicos sean esenciales —o dignos de aceptacién—y dan
derecho a la obediencia o conformidad de la gente razonable®.

En otras palabras, siempre el derecho y los legisladores (law-makers)
deben ofrecer sistematicamente a sus destinatarios razones morales
para su cumplimiento. En la nota a tal aseveracion, el iusfilosofo explica
que solo esta discutiendo el caso de reglas o normas de obligacién-impo-
sicién, dejando a unlado (a) reglas o normas que confieren poderes y (b)
la cuestion de la obligacién moral colateral (para no desafiar el derecho
positivo) que puede subsistir en algunas instancias de leyes tan injustas
que su validez legal es privada de la vinculacién moral que, presuntiva 'y
derrotablemente, habria tenido de otra forma.

En estos pasajes el autor se propone objetar la forma en que Hart
concibe el llamado punto de vista interno, ya que, si bien media una ex-
presa declaracion en favor de dicha categoria tedrica en términos de
aceptacioén de las reglas como estdndares comunes en un grupo y que,
en consecuencia, suministran razones parala accién, deja no obstante
un vacio respecto de aquellas que se caracterizan por ser de contenido
moral, (statements of value, en palabras de Finnis). En ello se evidencia
la abstinencia de Hart de comprometerse con el reconocimiento de
alguna dimension axiolégica en su abordaje metodolégico explicativo
de las causas de la obediencia al derecho. Para Finnis lo objetable del

50 FINNIS, ], «On Hart’s Way: Law as reason and as a Fact», en CEJF IV. Philosophy of
Law. Oxford, Oxford University Press, 2011, p. 242.
51 Ibid., p. 242.
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aspecto metodolégico del punto de vista interno hartiano reside pre-
cisamente en la falta de vinculacién con algin criterio sustantivo, con
lo cual el profesor de Oxford se distancia de Hart sosteniendo que el
mismo se explica y justifica por su necesaria referencia a bienes hu-
manos inteligibles.

Tratar de entender el punto de vista interno —escribe el pro-
fesor oxoniense— no tiene sentido como método en la teoria
social a menos que sea concebido como tratando de entender
bienes inteligibles, las razones para la accién, que estuvieron,
estan y estaran disponibles para cualquier persona actuante,
cualquiera que sea capaz de deliberaciéon o de respuesta es-
pontaneamente inteligente a oportunidades. Una vez que esas
razones son entendidas (..) los tedricos estan equipados para
entender las innumerables formas en las cuales las practicas de
individuos o grupos pueden, haceny sin duda responden, razon-
able 0o mas o menos irrazonablemente, en las siempre variables
pero no aleatorias circunstancias de la existencia humana®

Ahora bien, esta objecion hace explicito el reconocimiento, por
parte de Finnis, respecto de la necesidad admitir que la conceptuali-
zacion del fenémeno juridico supone e implica que ella debe llevarse
a cabo sobre la base de criterios de razonabilidad, en la que los man-
datos autoritativos resulten aceptados por sus destinatarios, no solo
por el hecho de que provienen de una autoridad legitimamente consti-
tuida segtn su fuente, sino también por el hecho de que su contenido
se encuentra adecuado a las exigencias de la razonabilidad practica.
A esta declaracion de valor (statements of value) el profesor Finnis le
asigna en forma expresa el calificativo de «dimensién»* y bien podria

52 FINNIS, J,, «On Hart’s Way: Law as a reason and as a Fact», EN CEJF IV, Philosophy of
Law, op. cit. p. 255.

53 Ibid. p. 246. «Trying to understand the internal point of view makes, I would say,

no sense as a method in social theory unless it is conceived as trying to understand

the inteligible goods, the reasons for action, the were, are and will be available to any
acting person, anyone capable of deliberation or of spontaneously intelligent response
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compatibilizarse con la categoria alexiana de «dimension ideal del de-
recho». Por tanto, la pretension finnisiana de razonabilidad también
resultaria compatible con la pretension de correccién moral del dere-
cho formulada por Alexy.

De donde se sigue que la pretension de razonabilidad en la con-
ceptualizacion y reflexiéon del derecho, fundamentalmente en la de-
finicién del caso central, es un componente presente en toda la filo-
sofia juridica finnisina. En consecuencia, no se comprende bien por
qué el autor sigue acordando caracter juridico a actos autoritativos
cuyo contenido es tan inmoral o tan injusto que destruye la pretension
de razonabilidad, de modo tal que ni siquiera se le puede adscribir al
acto, regla o sistema en cuestion, el caracter de caso desviado, dilui-
do o corrupto. En estos casos, resulta acertada para el acto o regla en
cuestion, la calificacién de nudo acto (relacién) de poder, puesto que
se trata de supuestos en los cuales la razonabilidad ha quedado abso-
lutamente destituida por la arbitrariedad.

Por otra parte, en el articulo publicado en la Stanford Encyclopedia
of Law, titulado Natural Law Theories*, Finnis vuelve a pronunciarse
sobre el problema de la validez de la ley injusta, pero esta vez con un
sentido diferente. El articulo sienta la postura segin la cual, las re-
flexiones y preguntas sobre la naturaleza del derecho, no pueden ser
resultas acabadamente sino mediante el abordaje propiciado por las
teorias del derecho natural. En este sentido, el autor califica a las teo-
rias positivistas contemporaneas como incapaces de dar cabal cuenta
del derecho como objeto de estudio, por ausencia en ellas de una aten-
cién sistematica y critica de la moral u otras pretensiones normativas
que las mismas teorias hacen o proponen.

to opportunities. Once these reasons are understood (..) theorists are equipped to
understand the myriad ways in wich the practices of invididuals and groups can, do
and doubtless will respond, reasonably and more or less unreasonably, in the ever-
variable but far from random circumstances of human existence».

54 FINNIS, J., «Natural Law Theories», en https://plato.stanford.edu/entries/natural-
law-theories/. Primera publicacién en febrero del afio 2007. Ultima revisién en
noviembre del afio 2015.
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En efecto, solo las teorias del derecho natural se encuentran en
condiciones de responder a las cuestiones mas relevantes suscitadas
en el ambito de la filosofia juridica, a saber: «;Qué tipo de cosas po-
drian contar como méritos del derecho? ;:Qué papel debe jugar el de-
recho en la adjudicacion? ;:Qué pretensiones tiene el derecho sobre
nuestra obediencia? ;Qué leyes deberiamos tener? y ;Y deberiamos
tener ley en absoluto?»>.

Ahora bien, la forma en que Finnis ha expuesto las principales tesis
del articulo nos permiten distinguir una serie de premisas relevantes
respecto al problema de la ley injusta. En primer lugar, en el punto 1,
parte de la premisa general de que «todas las teorias del derecho na-
tural han entendido al derecho como un remedio contra los grandes
males de, por un lado, la anarquia (falta de ley) y, por el otro lado, la
tirania. Y una de las formas caracteristicas de tirania es la cooptacién
del derecho como una mascara para decisiones fundamentalmente
ilegales, disfrazadas en forma de ley y de legalidad»*. De ello se sigue
que si, desde la filosofia juridica, el derecho es concebido como reme-
dio frente ala tirania, entonces toda regulacién emitida por un gobier-
no tiranico, no entraria propiamente en la definicion de derecho. He
aqui nuevamente otro modo de formular la pretension de razonabili-
dad envuelta en la tarea de conceptualizacién del derecho.

En segundo lugar, se reitera esta intencién en el acapite 1.4, referi-
do a al ius gentium, en el cual hay una consagracién expresa de la cate-
goria de los derechos humanos como elementos moralmente necesa-
rios de cualquier sistema juridico. Esta consagracién surge del mismo
titulo”, y se confirma a lo largo del texto. En efecto, el autor explica
la cuestion partiendo de la premisa segin la cual los procedimientos
e instituciones del derecho estan (deben estar) al servicio de propé6-

55 Ibid., Introduccién.

56 Ibid., op. cit., punto 1: «<Natural law theories all understand law as a remedy against
the great evils of, on the one side anarchy (lawlessness), and on the other side tyranny.
And one of tyranny’s characteristic forms is the co-optation of law as a mask for
fundamentally lawless decisions cloaked in the forms of law and legality».

57 Ibid., punto 1.4.
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sitos sustantivos®. Y en esa logica, corresponde hacer extensible el
caracter juridico a principios que integran el ius gentium o «ley de los
pueblosy, cuya caracteristica principal es la ubicuidad o universalidad,
esto es, su validez en todo tiempo y lugar. Sobre ello escribe Finnis:

En el derecho moderno, estos [principios y normas] son des-
ignados en principio por nombres tales como «los principios
generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas»
(Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, Articulo 38), ius
cogens erga omnes (literalmente «derecho vinculante [sin acuerdo
o promulgacién u otras formas de adopcién] en relacién con to-
dos», «derecho superior» o «derechos humanos fundamentales)*.

Seguidamente el iusfilésofo australiano dedica un acapite comple-
to al problema de la posible validez juridica del derecho injusto. Con
caracter previo reitera la obligatoriedad moral del derecho positivo, al
cual —como en otros escritos- le asigna caracter presuntivo y derrota-
ble. En estos acapites, el autor da por sentado que el derecho positivo
incorpora principios del ius gentium, o bien, en caso de derecho po-
sitivo defectuoso, los principios del ius gentium operan en el acto de
adjudicacién desplazando a las normas de derecho positivo. Pero, ;qué
ocurre con el estatus juridico de aquellas reglas opuestas a los princi-
pios del ius cogens? ;:Conservan su validez juridica (en sentido formal)
pese a su desplazamiento por tales principios? De esta cuestién se ocu-
pa Finnis en este apartado.

Segtn Finnis, la respuesta depende del contexto discursivo en el
que se plantea la cuestion. Se observa aqui, cierta matizacién con res-
pecto a la postura originaria del autor sobre al tema. En este sentido
Finnis distingue dos contextos discursivos posibles:

58 Ibid.

59 Ibid. In modern law they are picked out, in principle, by names such as «the general
principles of law recognized by civilized nations» (Statute of the International Court

of Justice, art. 38), ius cogens erga omnes (literally «law that is compelling [obligatory
without agreement or enactment or other forms of adoption] in relation to [for/on,
“against”] everyone»), <higher law, or «fundamental human rights».
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(i) Si un curso de pensamiento y reflexién hace apropiado
reconocer el caracter de «establecido» o «puesto» de las normas
como cognoscibles con referencia a fuentes factico-sociales, se
puede decir que son juridicamente validas pero demasiado in-
justas para ser obedecidas y aplicadas»®. (ii) «Pero si, en cam-
bio, el contexto discursivo —sefiala el autor— hace apropiado
puntualizar la falta de normatividad para jueces y ciudadanos,
se puede decir que la norma, a despecho de sus vinculos con las
fuentes factico-sociales, no solo es moralmente no- directiva,
sino también juridicamente invalida®.

Este tltimo parrafo permite afirmar que mediaria un reconoci-
miento expreso por parte del autor del modo en que opera la preten-
sién de razonabilidad propia del derecho, de modo que aun cuando
se pueda predicar la validez de tipo formal (en relacién con la fuente)
de una determinada norma juridica, no obstante, si el contenido de la
norma es sustantivamente tan repugnante que implica la pérdida de
la pretension de razonabilidad para sus destinatarios (jueces y ciuda-
danos), entonces no solo cae la obligacién moral de obediencia, sino
también la obligacién juridica. En este contexto, se podria localizar un
limite al método analdgico, puesto que, si el efecto es la pérdida de la
validez juridica, no corresponde ni siquiera predicar la validez «intra-
sistematican.

Esto dltimo pareciera expresamente ratificado en el parrafo si-
guiente, en el cual, Finnis manifiesta que —al igual que otras proposi-
ciones tales como que un argumento invalido no es un argumento, o
que un amigo desleal no es un amigo- puede decirse que:

60 Ibid., punto IV.

61 Ibid. «If a course of reflection or discourse makes it appropriate to acknowledge
the rules “settled” or “posited” character as cognizable by reference to social-fact
sources, one can say that it is legally valid though too unjust to be obeyed or applied.
Or if the discursive context makes it appropriate instead to point up its lack of
directiveness for judges and subjects alike, one can say that the rule, despite its links to
social-fact sources, is not only not morally directive but is also legally invalid».
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Lex iniusta non est lex tiene la misma légica: reconoce en sus
palabras iniciales, que lo que estd en cuestién es, en ciertos
aspectos importantes —quizd normal o presuntivamente deci-
sivos— derecho, pero luego en su retractacion o negacion de ese
predicado, afirma que, desde que la justicia es el verdadero ob-
jetivo de tener y respetar el derecho, esta deficiencia particular
del derecho respecto de la justicia lo priva del significado deci-
sivo que todo derecho pretende tener®

Y en las lineas siguientes del articulo citado, el profesor de Oxford
vuelve a insistir con la necesidad de un abordaje segin el método de la
analogia, con lo cual dejaria entrever una dificultad para reconocer el
status no juridico o antijuridico de las reglas de contenido injusto. Sin
embargo, de las frases hasta aqui citadas queda claro la referencia ala
validez juridica, ademas de que este ha sido el problema que se ha pro-
puesto responder en el acapite, formulandolo expresamente de esa
manera en el titulo mismo. De modo que, por aplicacién del principio
de no contradiccién, algo no podria ser y no ser al mismo tiempo, es
decir, no se podria predicar el caracter de derecho, de aquello que se
encuentra privado de validez —dispositivo necesario para considerar
el caracter juridico de un acto autoritativo— ni aun en sentido desvia-
do, corrupto o diluido.

Finalmente, en el curso de esta investigacion, se ha encontrado un
texto de Finnis en que se aprecia una tentativa del autor de dar res-
puesta al problema teorético que le plantea la incisiva critica alexyana.
Ese texto, por su importancia, sera objeto de tratamiento separado en
el acpite siguiente.

62 Ibid. «Lex injusta non est lex has the same logic; it acknowledges, in its opening
words, that what is in question is in certain important respects—perhaps normally
and presumptively decisive respects—a law, but then in its withdrawal or denial of that
predicate it affirms that, since justice is the very point of having and respecting law

at all, this particular law’s deficiency in justice deprives it of the decisive significance
which all law purports to have».
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3. b. ;:Como resuelve Finnis el problema de la injusticia legal
segun la critica de Alexy?

Sin lugar a dudas, el debate entre ambos iusfilésofos no quedd del
todo zanjado con la réplica de Finnis en el articulo publicado en el Ame-
rican Journal of Jurisprudence, que fue objeto de analisis en el capitulo Iv
y, ciertamente, le ha generado una posible contradiccién teorética en
su pensamiento que el mismo autor todavia no puede resolver. Por esta
misma razon, el profesor de Oxford se ha visto frente al desafio de tener
que volver sobre la cuestion sobre la cual se le presenta la encrucijada.

Este retorno al tema se encuentra registrado en una obra iusfilo-
sofica escrita conjuntamente con otros fil6sofos del derecho, que data
del afio 2017, titulada The Cambridge Companion to Natural Law Juris-
prudence®. En este libro, el autor investigado ha publicado un texto titulado
Aquinas and Natural Law Jurisprudence. En ese texto, el autor vuelve a
exponer y desarrollar su teoria de la razén practica, pero a partir de
la filosofia de Toméas de Aquino, en la que se aprecia nuevamente esa
progresién argumentativa desde los primeros principios de la razén
practica que orientan las acciones humanas sobre la base de la capta-
cion de los bienes inteligibles, hacia la explicacién de la politica (autho-
rity) y el derecho como estadios de especificacion de aquellos.

Resulta de particular relevancia una idea que el profesor oxoniense
agrega en este texto reciente, en virtud de la cual, se enfrenta con la
categoria alexyana de la doble dimensién del derecho. Bajo el titulo «El
derecho como una idea por la que vivimos» (Law as an Idea We Live By)%,
el autor explica —para Tomas de Aquino- «el derecho en su caso central
—el derecho humano positivo- es proposicional: una cuestién de ideas.
(..) Esas ideas se vuelven hechos sociales eficaces solo siendo adoptadas
—pensadas como relevantes razones para la acciéon- en la deliberacién
y consecuentes elecciones y acciones de aquellos a quienes estan dirigi-

63 AAVYV, The Cambridge Companion to Natural Law Jurisprudence, Edited by George
Duke and Robert P. George, Cambridge, Cambridge University Press, 2017.
64 Ibid. pp. 45-46.
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das: los sujetos de derecho»®.

Posteriormente arguye sobre la imposibilidad de entender alguna
explicacién sobre la naturaleza del derecho sin partir del reconoci-
miento de la necesidad de su gobierno, lo cual es una idea de tipo mo-
ral, enla que el derecho se presenta en el intelecto de los sujetos como
una forma de asociacién moral, la cual a su vez no puede ser acabada-
mente comprendida sino mediante una directa referencia a la idea de
justicia. En otras palabras, la idea del gobierno social por medio del
derecho no constituye un ideal o aspiracién sino un deber moral o de
justicia. Asilo manifiesta expresamente Finnis:

Ninguna comprensién ni explicacién filoséfica de la natu-
raleza del derecho como una clase distinta de institucién so-
cial es satisfactoria a menos que, en ella, la idea de que tanto
gobernantes como gobernados estén regidos por el derecho sea
presentada como una instancia, sélida o defectuosa, de asocia-
cién moral. (...) Pero la idea moral de comunidad regulada por el
derecho es mejor entendida no como un ideal o una aspiracién
sino mas bien, como un estricto deber moral o conjunto de de-
beres de justicia®.

Hasta aqui parece mediar un claro reconocimiento de que la géne-
sis de la idea de derecho —de como debe ser el derecho- se ubica en la
dimension moral. N6tese como Finnis hace una referencia expresa a
la idea de justicia, la cual en su pensamiento se encuentra indisoluble-

65 Ibid. <Law, as Aquino speaks of it, in its central case is propositional: a matter of
ideas. (...)These ideas become efficacious social facts only being adopted —thought of as
relevant reason for action- in the deliberations and consecuent choices and actions of
those to whom they were addressed, the law’s subjects».

66 Ibid. pp. 45-46. «No understanding and no philosophical account of the nature of
law as a distinct kind of social institution is satisfactory unless, in it, the idea of both
rulers and ruled being governed by law is presented as an instance, sound or defective,
of moral association (...) But the moral idea of a community ruled by law is best
understood not so much as an ideal or as an aspiration as, rather, a stringent moral
duty or cluster of duties of justice».
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mente unida a la nocién de bien comin. De modo que -siguiendo esta
légica-toda concreciéon factica posterior de derecho deberia ser cohe-
rente con este deber. De este modo, el derecho se presenta, tanto en
su forma como en su contenido, como una respuesta a una necesidad
humana, habiendo explicado esa necesidad en términos de (compren-
sivos de) todos los bienes humanos en juego?’.

Sin embargo, en el apartado siguiente se advierte la intencién de
explicar separadamente la génesis de la idea y las manifestaciones
concretas, en las que se admite la posibilidad de que los propésitos que
originaron y justificaron la nocién de derecho en la dimensién mo-
ral o racional, se vean desdibujados en la dimensidon factica. En otras
palabras, Finnis estad formulando una distincién que, claramente, se
identifica y refiere a la postulada por Alexy de la doble dimensién del
fenémeno juridico. En efecto, Finnis explica que la nocién de derecho
como respuesta a una necesidad humana, solo se logra mediante actos
concretos de autoridad que revisten caracter técnico, a saber, la pro-
mulgacién y el mantenimiento (enactment and maintenance), la cual,
cuando se activa, adquiere cierta autonomia en su funcionamiento y
admite la posibilidad de desvinculacién con la nocién sustantiva que
la originé y justifico:

La técnica es desmontable de sus justificaciones morales. In-
cluso cuando se esta desplegando, por todos los interesados, con
una buena fe aumentada y motivaciones virtuosas, la ocurren-
cia de percepciones erréneas y propdsitos cruzados, y efectos
secundarios imprevistos de tipo innumerable, a menudo resul-
tan en situaciones donde la obligacién legal intra-sistematica,
la obligacién legal-moral y otros tipos de fuentes de obligacion
moral se separan entre si,

67 Ibid. p. 46.

68 Ibid. p. 46. «The technique is detachable from its moral justifications. Even when it
is being deployed, by all concerned, with risped good faith and virtuous motivations,
the occurrence of misperceptions and cross-purposes, and unforeseen side effects of
innumerable kind, often results in situations where intra-systematic legal obligation,
legal-moral obligation and other kinds os sources of moral obligation pull apart from
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Por supuesto, Finnis adjudica estas soluciones al pensamiento de
Tomas de Aquino, enumerando una serie de situaciones juridicas de
impacto moral, a saber (i) casos en los que de la aplicaciéon de reglas
razonables de evidencia resulta la condena de un inocente o la excul-
pacion del peligrosamente culpable®; (ii) Casos en los que el conteni-
do proposicional claro y preciso de una ley se extiende a circunstan-
cias tales que si la legislatura los hubiera previsto, los habria limitado
o cambiado o incluso abandonado ese contenido proposicional’; (iii)
Aquellos casos en los que las violaciones al derecho son tan extensas 'y
sin control que puede ser justo reconocer desviaciones no solo como
un hecho sino como una costumbre del tipo que razonablemente po-
dria aceptarse como enmienda de la ley, o al menos el contenido le-
gal-moral que impone la obligaciéon?, (iv) Casos de leyes justas en si
mismas pero promulgadas por legisladores que legislan con injusticia
de gran amplitud.

Teniendo en cuenta estos casos de normas positivas con impacto
moral, Finnis hace un expreso reconocimiento del caracter innega-
ble de la conexion conceptual entre derecho positivo y justicia, pero
también sostiene que «resulta igualmente inapropiado equiparar la
positividad con las obligaciones legales intra-sistematicas con im-
pacto moral»?.

De lo expuesto se advierte la intencién del autor de formular una
distincion (tedrica) entre dos cauces por los cuales transcurre la for-
macién del derecho positivo. Por un lado, los fines que inspiran y
determinan el surgimiento de las normas, y que se vinculan al bien
comin como concrecién practica del principio de justicia; y por otro,

each other».

69 Ibid. p. 47. Aqui Finnis cita la STh ILL, q. 67, a. 2; q. 64 a. 6 ad. 3.

70 Ibid., citando Prima Secunda, q. 96, a. 6 ad. 2; y Secunda Secunda, g. 60, a. 5 ad. 2.
Véase también FINNIS, ], Aquinas. Moral, Political and Legal Theory, Oxford, Oxford
Univesity Press, 1998, p. 272.

71 Ibid. citando Prima Secunda, q. 97, a. 3¢, ad. 2, ad3; a. 2c. Véase también FINNIS, ],
Aquinas, op. cit., p. 270.

72 Ibid. Remisién a Aquinas, op. cit. 289. nro. 85.

73 Ibid.
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la técnica a través de la cual, tales fines se postulan o positivizan en
actos concretos de autoridad, y mediante procedimientos también
regulados. El primero de estos cauces inspira al segundo, pero al pa-
recer, en el pensamiento del autor, una vez que el segundo cauce se
activa, discurre —o al menos, se admite la posibilidad de discurrir- en
forma auténoma, e incluso contraria, respecto del primero, sin que
por ello pierda su razén de ser. Se advierte aqui una la concesién del
autor (aunque no explicitamente) en el sentido de la admision de dos
dimensiones del fenémeno juridico, analogas a aquellas identificadas
por Alexy con las calificaciones de «ideal» y «real», con referencia a
los aspectos axioldgicos y autoritativos del derecho respectivamente,

Finnis justifica esta operatividad autonoma de los planos en que se
desenvuelve en fendmeno juridico en el aspecto formal y en el que se
inserta la realidad factica: el caracter sistémico de los actos autorita-
tivos concretos que receptan los fines que motivaron su nacimiento.
En otras palabras, un acto o regla de autoridad adquiere caracter juri-
dico mediante un acto proveniente de una fuente social legitimamen-
te constituida (enactment), y una vez que ello ocurre, ingresa y forma
parte de un entramado de actos y reglas que se encuentran vinculados
unos a otros por dispositivos que confieren -y de los cuales se deriva—
la obligatoriedad. Se advierte entonces, que —para Finnis— por aplica-
cioén de esta légica sistémica, una vez que una regla ha atravesado el
proceso de positivizacion, su obligatoriedad se explica y justifica prio-
ritariamente en virtud de haber emanado de una fuente autoritativay
no tanto por el fin sustantivo que inspiré u orienté su nacimiento. Por
lo tanto, se deduce que, a pesar de las caracteristicas implicadas en el
caso central de derecho, Finnis le asigna una prioridad teérico-expli-
cativa en la definicién de derecho a su caracter sistémico, en desme-
dro del caracter sustancial.

Todo el conjunto de elementos y caracteristicas que se
agrupan en los casos centrales de derecho no se agruparian y
permanecerian juntos, a no ser por la necesidad moralmente sig-
nificativa de la gente que sabe que tenemos para una ley de este
tipo. Uno puede llamar la capacidad de respuesta de la gente a
esa necesidad su «idealismo», aunque Aquino quizas lo llame
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mas apropiadamente su virtud, en particular su justicia y su ra-
zonabilidad practica (prudencia). Pero una vez que un sistema
legal nace como resultado de tal idealismo o virtud (..) puede de-
scribirse como un hecho social, una realidad. La descripcién no
serd muy realista, a menos que transmita una comprensiéon de
las ideas que dan forma y controlan més o menos el sistema, in-
cluidas las ideas de validez y de al menos la justicia procesal..’.

La explicacién previa se pone en evidencia con claridad categérica
al analizar la frase citada, de donde surge que una vez que el caracter
sistémico se pone en funcionamiento, los componentes que integran
el derecho (actos, reglas y normas) pueden ciertamente ser descriptos
sin ratificar el ideal, o quizas, algiin ideal”.

Para reforzar su argumento, el profesor oxoniense recurre a un ar-
gumento del Aquinate, por el que confrontala objecién de que algunas
leyes son tiranicas y débiles.

Una ley tiranica, puesto que carece de [completa] razonab-
ilidad, no es una ley sin calificacion [= no es un caso central],
sino que es mas una perversion de la ley. Sin embargo, en la
medida en que tiene algo del caracter de ley, incluso una ley de
este tipo pretende que sus subditos sean buenos. Porque tiene el
caracter de ley a este respecto, es un dictado por el gobernante
al gobernado; y asi pretende que los Gltimos se vuelvan buenos;

74 FINNIS, J., Aquinas and Natural Law Jurisprundece, op. cit., pp. 47-48. «The whole
set of elements and features that cluster together in the central cases of law would
not so cluster and belong together but for the morally significant need people know
we have for law of this kind. One can call a people”s responsiveness to that need
their idealism, though Aquinas would perhaps more appropriately call it their virtue,
in particular their justice and practical reasonableness (prudentia). But once a legal
system has come into being as a result of such idealism or virtue (...) it can be described
as a social fact, a reality. The description will not be very realistic, unless conveys an
understanding of yhe ideas that shape and more or less control the system, including
ideas of validity and of at least procedural justice...».

75 Ibid. p.48.
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no es bueno sin calificacién, pero es bueno en relacién con ese
régimen’.

De dénde surgiria que ya en el pensamiento de Tomas de Aquino
—segun la lectura finnisiana- se da la posibilidad de afirmar y sostener
el caracter juridico de reglas refiidas con los principios mas elementa-
les de la razonabilidad practica. Dicho caracter juridico se justificaria
tanto en funcién de su fuente (la emisién autoritativa) cuanto en la
obediencia del destinatario, fundada mas en una supuesta necesidad
de cumplir con el mandato, que en el contenido del mismo.

Por Gltimo, en el apartado siguiente titulado «Cémo reflexionar
sobre la naturaleza del derecho»”, y situdndose en el contexto de re-
cientes debates sobre la naturaleza o esencia del derecho, ratifica la
idoneidad del método de la analogia en la tarea filos6fica de determi-
nar la naturaleza del derecho. Con base y fundamento en la filosofia
tomista’, Finnis sefiala que a los términos o expresiones tales como
«naturaleza» o «de esta naturaleza», «esencia», «esencialmente», solo
cabe adscribirles significado analégico, puesto que el mismo varia se-
gln los contextos en los que se encuentren inscriptos. En este sentido
y con relacién al derecho, el profesor de Oxford se expide:

El derecho (derecho humano, ala par de «legal/legalmente»),
pertenece a cada uno de los cuatro dominios [expuestos y de-
sarrollados por el Aquinate]: el pensamiento sobre la naturale-
za debe atender a esa complejidad y evitar explicar el derecho
de manera reduccionista, como si perteneciera esencialmente

76 1Ibid. p. 48. Citando STh Il q. 92, a.1 ad. 4.

77 Ibid. p. 49: How to Think About Nature of Law.

78 Ibid,, p. 49: Ciertamente, Finnis sostiene con relacién a estos debates que los
mismos «necesitan un mejor inventario del tipo (S) y paradigmas de descripcion
(es), explicaciones (es) y tipo (s), como el inventario (atin mejorable) con el cual
Aquino inicié su Comentario a la Etica de Aristételes, identificando cuatro tipos, o
dominios, de patrén (ordo) y correlativamente de descripcion explicativa (analitica
y sintetizadora) (scientia), cada una irreductiblemente distinta, aunque todas se
encuentran en la vida de la naturaleza de las personas humanas y sus grupos».
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solo auno (dos o tres) de ellos. Las propiedades necesarias para
constituir el derecho y realizar completamente su naturaleza
incluyen las propiedades de cada uno de los cuatro dominios.
Las deficiencias en una propiedad (digamos) en un dominio,
pero no en los otros no tiene que implicar que la ley o el orden
juridico sean tan deficientes que simplemente no sean ley (...).
Las teorias deben enfocarse en los casos centrales de derecho,
que encarnan su naturaleza de la manera mas completa o ade-
cuada, y deben ubicar los casos no centrales en una estructura
analogica del tema (...), una ubicacién establecida, no por «tipi-
cidad» estadistica, sino por el criterio de cada dominio relevante
de buenas (verdaderas) explicaciones?.

El parrafo citado, en una primera lectura, conduciria a confirmar
la tesis finnisiana a favor de la aplicacién ilimitada del método analé-
gico con relacién. Sin embargo, se observa que la argumentacién con
la que el autor intenta fundamentar la idoneidad del método resulta
insuficiente por omisién de toda referencia a aquellos supuestos de
actos autoritativos cuyairracionalidad es de tal envergadura que impi-
de toda posibilidad de calificarlo -racionalmente- como derecho.

Finnis se limita a referirse solo a posibles deficiencias provenien-
tes de propiedades empleadas para la conceptualizacién, pero omite
efectuar una necesaria y légicamente requerida graduacién entre
posibles deficiencias, ya que no todas pueden tener el mismo valor o
entidad. Sin embargo, a simple vista parece vislumbrars