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PRESENTACION

Un nuevo niimero de los Cuadernos de Extension de la
Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes ve la
luz con ocasion de una reunion académica internacional
realizada en bomenaje a Jobn Finnis para conmemo-
rar el vigésimo quinto aniversario de la publicacion de
Natural Law and Natural Rights (7980). Desde entonces,
el autor se ha consolidado como uno de los mds licidos
representantes del pensamiento iusnaturalista de todo
el siglo XX. Tanto en Estados Unidos como en Ameérica
Latina—de modo especial en Argentina—, Jobn Finnis ba
ejercido un influjo destacado a través de sus seguidores
—no siempre ni en todo concordes con él- y de sus criticos
2y comentadores, quienes ban ayudado también a perfilar
el exacto sentido y alcance de su pensamiento. A nadie
sorprendio, pues, que al cumplirse un cuarto de siglo
desde la aparicion de esa obra, se organizaran sendos
COngresos conmemorativos: uno, en septiembre de 2005,
en la Universidad de Princeton, patrocinado por el James
Madison Program in American Ideals and Institutions del
Departamento de Ciencia Politica de esa Universidad, y
otro, en junio del mismo afio, en Buenos Aires, convo-
cado por el Departamento de Derecho Constitucional y
Filosofia del Derecho de la Universidad Austral de Buenos
Aires y por el Departamento de Filosofia del Derecho de
la Universidad de los Andes de Chile.

Este libro recoge una seleccion de las conferencias
y ponencias de esta tltima reunion académica, que
tuvo lugar ante un publico universitario numeroso y
selecto, procedente de diversas ciudades de Argentina,
Brasil, Chile, Espafia, Paraguay y Uruguay. Ademads,
se ba aniadido la carta con que el profesor Finnis
saludo a los participantes, y un articulo suyo inédito
en castellano. Mas, antes de pasar revista al conteni-
do de este volumen, nos parece conveniente situar en

13
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su contexto al autor y la obra que ban sido objeto de
nuestro homenage 1.

Jobn Finnis nacié en Adelaida, Australia, el 28 de julio
del ario 1940. Después de sus estudios universitarios en
dicho pais, se incorporé a la Universidad de Oxford, donde
realizo su doctorado bajo la supervision de H. L. A. Hart.
Actualmente es Fellow de University College y Professor of
Law and Legal Philosophy en la misma Universidad (desde
1989). Fue miembro de la Comision Teologica Internacional
de la Santa Sede desde 1986 hasta 1991, y es Fellow de
la British Academy desde 1989. Desde 1995 es el primer
Biolchini Family Professor of Law en la Universidad de
Notre Dame.

El avio 1966 Jobn Finnis recibio de parte de H. L. A. Hart
—entonces editor de la Clarendon Law Series— el encargo de
escribir un libro titulado Natural Law and Natural Rights.
El titulo fue elegido por Hart y nunca se discutio. Hasta ese
momento The Concept of Law (1961), del mismo Hart, era
el unico libro de teoria general del derecho publicado en esa
coleccion de introducciones generales a los diversos campos
del derecho y de la ciencia juridica. Jobn Finnis propuso
tener el libro terminado para la Navidad de 1970, a lo que
Hart replico con un “don’t hurry!” (“jno se apresure!”). El
libro fue publicado en 1980 y causé un gran impacto en
el ambito académico anglosajon, primero, y mundial, mds
tarde. Se ha reimpreso con regularidad desde entonces y
ba sido traducido al italiano y al castellano.

Entre tanto, Jobn Finnis babia enseriado Teoria del
Derecho (Jurisprudence) en Oxford entre 1966 y 1975.
Puede decirse que, antes y durante estos arios, Finnis se
habia formado en la tradicion de la filosofia analitica
del derecho, bajo la influencia prominente de Hart y de
Kelsen, pero también de Bentham y de Austin, de Stone y
de Hobfeld. El estudio de los autores mds represeniativos
del positivismo juridico analitico —tomando esta denomi-
nacion en sentido amplio- familiarizé a Finnis con las

! Esta parte de la presentacién se basa en el Estudio Preliminar a John Finnis,
Ley natural y derechos naturales, Abeledo-Perrot, Buenos Aires 2000, tra-
duccién castellana del original Natural Law and Natural Rights (Oxford
University Press, Oxford: 1980) por Crist6bal Orrego con la colaboracién
de Ratl Madrid, pags. 9-32.
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caricaturas de la teoria del derecho natural corrientemente
aceptadas por entonces. Natural Law and Natural Rights
fue escrito para Hart y pava su audiencia antes que para
ningun otro publico. En este contexto se entiende mejor el
tipo de argumentos y de problemas que la obra aborda, y
por qué los aborda de manera mds o menos polémica ya
desde el Prefacio, que sin mds se niega a separar —salvo
para fines pedagogicos limitados— los estudios de la moral,
la politica y el derecho.

El primer antecedente del pensamiento de Jobn Finnis se
encuentra, pues, en la filosofia juridica analitica. S6lo mds
tarde vino a darse cuenta —contra la amplia aceptacion,
en su ambiente académico, de las imdgenes y objeciones
contra el derecho natural- de que el iusnaturalismo cld-
sico contenia algo mds que oscuridad y supersticion. En
este encueniro posterior con Platon, Aristoteles y Tomds de
Aquino, y con las orientaciones renovadoras de la teologia
moral catélica lideradas por Germain Grisez, se bhalla la
segunda fuente de su pensamiento, modelado también por
su intervencion en los debates que, desde los avios sesenta,
enfrentaron a los catdlicos seguidores del Magisterio de
la Iglesia con los propugnadores del disenso teologico.
Un ejfemplo, que se revelaria significativo con el paso del
tiempo, es el siguiente. El mismo dia que fue publicada la
Enciclica Humanae Vitae, de Pablo VI, Finnis coincidio
en el comedor de University College con Arthur Goodbart,
editor de la Law Quarterly Review, quien le pidio una nota
explicativa sobre el documento pontificio. Finnis defendio
derechamente la ley natural sobre esta cuestion, teniendo
en mente el publico al que se dirigia, que era, en general,
opuesto a la enserianza catdlica®. Asi comenzo su partici-
pacién en el debate moral entre catélicos y en la defensa de
la moral tradicional, procurando exponer sus argumentos
de una manera entendible para personas con presupuestos
intelectuales casi enteramente contrarios.

Trece avios después de bhaber sido encargado por Hart,
vio la luz un libro largo, detallado y denso, en el que—no
obstante su cardcter de obra introductoria— destacan el

?  Cf. John Finnis, “Natural Law in Humanae Vitae”, en Law Quarterly Review,
vol. 84, 1968, pp. 467-471.
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alto nivel argumentativo, la amplitud de sus referencias
al pensamiento ético y juridico del ambito anglosajon con-
tempordneo y sus solidas raices en lo mejor de la filosofia
prdctica clasica, especialmente la de Platén, Aristoteles y
Tomds de Aquino. )

Después de Natural Law and Natural Rights, Jobn Finnis
ha publicado Fundamentals of Ethics; Nuclear Deterrence,
Morality and Realism (con Grisez y Boyle); Moral Absolutes:
Tradition, Revision and Truth y Aquinas: Moral, Political
and Legal Theory, sin contar mds de un centenar de
articulos especializados. En esta vasta e importante reali-
zacion posteriot, el autor ha continuado con su defensa
de los principios de la ley natural y de la doctrina iusna-
turalista cldsica sobre la politica y el derecho, tanto contra
las impugnaciones por parte del pensamiento agnostico
ilustrado como contra las desviaciones de los moralistas y
tedlogos cristianos—incluso catolicos- opuestos al Magisterio
de la Iglesia catdlica. De este periodo posterior —son casi
dos décadas- cabe destacar la amplia repercusion de su
obra en el ambito iusfiloscfico analitico, su recepcion—no
exenta de incomprensiones y polémicas— en el campo de
la filosofia y de la teologia moral catdlica, y, también, los
complementos y rectificaciones del autor.

Los teoricos analiticos del derecho se replantearon seria-
mente la interpretacion tradicional del iusnaturalismo. H.
L. A. Hart, por ejemplo, consciente de que la obra de Finnis
bacia imposible continuar discutiendo los temas del derecho
natural sobre la base de las imdgenes y objecio “nes tradi-
cionales, refutadas en el capitulo segundo de Ley natural
y derechos naturales, afirmo: “La flexible interpretacion
de Finnis sobre el derecho natural es en muchos aspectos
complementaria a la teoria juridica positivista, mds que
un rival suyo™. Y en seguida: “El mérito principal, y muy
grande, de esta aproximacion tusnaturalista, es que muestra
la necesidad de estudiar el derecho en el contexto de otras
disciplinas, y favorece la percepcion de la manera en que
asunciones no expresadas, el sentido comtin y los propdsitos

3 H. L. A. Hart, Essays in Jurisprudence and Philosophy (Oxford University
Press, Oxford: 1983), p. 10.
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morales influyen en el derecho e integran la judicacion™.

Desde 1980, el iusnaturalismo dejé de ser, ante los ojos de
los principales tedricos iuspositivistas liderados por Hart,
una posicion simplemente irracional y absurda.

Jobn Finnis pasé a ser desde entonces un punto de refe-
rencia obligado en los estudios de Jurisprudence, a quien,
al igual que a Hart, Kelsen y otros connotados autores,
se le dedica un capitulo o una seccion importante en los
tratados y manuales de teoria y filosofia juridica®. Su im-
pacto en la filosofia juridica analitica y su importancia
para el restablecimiento de la tradicion iusnaturalista
en ese contexto se reflejan en las siguientes palabras de
Neil MacCormick: “Algunos libros causan una impresion
radical en el lector por la audacia y la novedad de las
tesis que enuncian; escribir un libro asi es un logro raro
y dificil. No es mds fdcil, con todo, ni menos raro, causar
una impresion radical mediante el cuidadoso replantea-
miento de una idea antigua, volviendo a la vida temas
viejos merced al cardcter vivido y vigoroso con que son
traducidos a un lenguaje contempordneo. Ese ba sido el
logro de Natural Law and Natural Rights (...), un libro
que ha devuelto a la vida, para los estudiosos britdnicos,
la teoria cldsica, tomista y aristotélica, de la ley natural.
Una teoria que mds de una generacion de pensadores ba
desdefiado como una falacia anticuada y desacreditada,
mantenida viva s6lo como dogma teologico de una iglesia
autoritaria, fue rescatada de un conjunto completo de
malentendidos y de tergiversaciones. Al mismo tiempo, fue
exhibida como una explicacion del derecho por completo
desafiante, plenamente capaz de resistir las teorias que,
seguin se creia, la habian refutado y sustituido, tomando al
mismo tiempo en cuenta y aceptando dentro de su propio
planteamiento algunas de las intuiciones o descubrimien-
tos mds importantes de estas teorias”®. MacCormick no se

4 Ibid., p. 11.

5 Vid., entre muchos, uno de los textos de Teoria del Derecho de mis pres-
tigio en el mundo anglosajén: M. D. A. Freeman, Lloyd’s Introduction to
Jurisprudence (Sweet and Maxwell, London: 1994, 6* ed.), pp. 122-129 y
163-184.

¢ Neil MacCormick, “Natural Law and the Separation of Law and Morals”, en
Robert P. George (ed.), Natural Law Theory. Contemporary Essays (Oxford
University Press, Oxford: 1992), pp. 105-133, en p. 105.
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recata en confesar, refiriéndose a esta obra: “Sigue siendo
para mi un hito intelectual; uno de esos pocos libros que
provocan un cambio permanente en el propio pensamiento;
un cambio en el propio paradigma personal’”.

La magnitud de la repercusion del libro en el mundo
académico se refleja también en las principales cuestiones
debatidas a propdsito de la teoria ética y juridica defendida
en Natural Law and Natural Rights, que son, sucintamente,
las siguientes: (1) la relacion entre “ser” y “deber”, entre
metafisica y ética, entre naturaleza humana y razon
prdctica; (it) el cardcter evidente de los bienes bumanos
bdsicos y de los primeros principios de la razon prdctica,
¥ la no jerarquizacion objetiva entre ellos —debida a su
inconmensurabilidad- en lo que respecta precisamente
a su bondad intrinseca como valores; (iti) la distincion,
dentro del ambito de la razon prdctica, entre el campo
“bre-moral” de los bienes bdsicos y el campo “moral” de
la razonabilidad practica; (iv) la contraposicion entre
la teoria de Grisez, Finnis y Boyle, con su pluralidad de
bienes bdsicos pre-morales inconmensurables, y las teorias
morales “del fin dominante”, entre las que algunos autores
—entre ellos Grisez, pero no Finnis®- cuentan la tesis aris-
totélica—aceptada por Tomds de Aquino- de la existencia
de un unico “fin ultimo” (la contemplacion de la verdad
¥ la “gloria de Dios™); (v) el modo de comprender la rela-
cion entre el orden moral y el conocimiento humano de
su fundamento tltimo trascendente (Dios), y, por tiltimo,
(vi) la controversia con el proporcionalismo ético y con
los moralistas del disenso teologico, que condiciona en
gran medida el lenguaje y los modos de razonamiento del
autor cuando trata sobre los fundamentos de la moral y
la teoria de la accion®. "

Naturalmente, en veinticinco avios ha babido una
evolucion en el pensamiento de Finnis. El cambio mds im-
portante, desde 1980, ba sido la concepcion de un “principio
maestro de la moral”, primero, tinico y arquitectonico,

.

7 Ibidem.

8 Cf. Germain Grisez, The Way of the Lord Jesus I. Christian Moral Principles
(Franciscan Herald Press, Chicago: 1983), c. 34, q. A, pp. 807-810.

®  Véase el detalle sobre estas polémicas en el Estudio Preliminar citado en

la nota 1 supra.
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ausente en la mera yuxtaposicion de las diez “exigencias
de la razonabilidad prdctica” que presenta Ley Natural y
Derechos Naturales (capitulo V). Este principio también es
evidente y se identifica con el precepto de amar al projimo
como a uno mismo ', que puede formularse también como
la exigencia de que la voluntad apunte siempre, en toda
eleccion, bacia la “plenitud bumana integral” en uno
mismo y en los demds''. Otra evolucion interesante es que
el autor piensa abora que el grado de paternalismo estatal
admisible es menor que el que Natural Law and Natural
Rights insinuaba, e introduce en el andlisis de esta cuestion,
interpretando los textos de Tomds de Aquino, la categoria
de “gobierno limitado”, la tesis de que el poder estatal sélo
puede restringir legitimamente la libre actuacion de los
ciudadanos cuando lo exija la justicia, i.e. el bien de los
otros ciudadanos, lo cual parece acercarse mucho, segin
Finnis, al ‘principio de daiio” de j. S. Mill**.

El contexto bistorico-académico resefiado explica el interés
que la obra de Jobn Finnis ba despertado entre profesores
de filosofia politica, moral y juridica, de muy diversos
paises. Como ya se adelanto, el presente volumen contiene
las exposiciones vertidas en las Jornadas en Homenaje
a Jobn Finnis, “A 25 a#ios de la publicacién de Natural
Law and Natural Rights. La actividad tuvo una estructura
bifronte. Por un lado, bubo tres conferencias principales,
cada una de las cuales fue objeto de un comentario. Por
otro, hubo un foro de ponencias sobre topicos de Filosofia
del Derecho, no necesariamente relacionados con el tema
de las Jornadas. Las ponencias publicadas aqui son las
que fueron aprobadas oportunamente por un Comité de

v Cf, John Finnis, Aquinas: Moral, Political and Legal Theory (Oxford University

" Press, Oxford: 1998), pp. 126-131.

11 Cf, Germain Grisez, Joseph Boyle y John Finnis, “Practical Principles, Moral
Truth, and Ultimate Ends”, American Journal of Jurispridence, 32, 1987,
pp. 99-151, esp. pp. 121, 127-129; John Finnis, Joseph Boyle y Germain
Grisez, Nuclear Detervence, Morality and Realism (Oxford University Press,
Oxford: 1988), pp. 281-284, John Finnis, Fundamentals of Ethics (Oxford
University Press, Oxford: 1983), pp. 70, 72, 76, 120-124, 127, 151-152.

2 Cf. Natural Law and Natural Rights, cit., pp. 220-223 y 229-230, en relacién
con Aquinas: Moral, Political and Legal Theory, cit., pp. 222 y ss. Véase
también el tratamiento de toda esta cuestién en Santiago Legarre, Poder de
policia y moralidad priblica. Fundamentos y aplicaciones (Abaco de Rodolfo
Depalma, Buenos Aires: 2004).

X 19



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

20

Redaccion integrado por los editores de esta obra. El orden
en que se publican las conferencias con sus comeniarios
responde al que se siguio en la versién oral de estos traba-
Jjos durante las Jornadas. Las ponencias, en cambio, estdin
ordenadas aqui alfabéticamente. i

En el primer intercambio, Cristobal Orrego desarrolia
la idea de que a los defensores tradicionales del derecho
natural, que incluyen a Jobn Finnis, bay que sumar también
a todos aquellos que sostienen que el Estado debe tutelar
ciertas cosas por ser buenas con independencia de lo que
acerca de ellas diga el consenso. Este rechazo del relativismo
implica para Orrego una adbesion a una de las afirmacio-
nes centrales de la teoria de la ley natural, que hace que
pueda considerarse, en cierto sentido, “iusnaturalistas” a
quienes yerran acerca del contenido del derecho natural,
pero sustraen del consenso ciertas verdades en materia
moral. Santiago Legarre responde que, si bien se trata s6lo
de una cuestion terminologica —llamar o no “lucha por el
derecho natural” a esa defensa de contenidos equivocados-,
parece preferible no denominar “iusnaturalismo” a toda
postura que se oponga al escepticismo y relativismo mora-
les, pues caer en esa tentacion lleva consigo una inevitable
confusion. A raiz de este intercambio de opiniones, Orrego
acepta que solamente quienes defienden los contenidos
verdaderos de la ley natural son “defensores del derecho
natural” en su caso central (analogado principal) o en un
sentido fuerte o segin un significado focal. -

El segundo intercambio gira en torno de la idea de que
existe una unica respuesta corvecta para los casos dificiles.
La tesis de que existe una tinica respuesta correcta en los
casos judiciales dificiles, defendida por Ronald Dworkin, ha
sido objeto de una critica por Jobn Finnis. Carlos Ignacio
Massini Correas defiende a Dworkin contra Finnis, Y, en el
curso de esta defensa, introduce algunos ajustes y formula
diversas criticas originales. Depurada de sus errores, y
reformulada como la tesis de una vinica respuesta ‘justa”
en los casos dificiles, la posicion de Dworkin debe man-
tenerse. Segtin Massini Correas, de no ser asi se-caeria en
un emotivismo ageno a la tradicion central de occidente.
En su comentario a la conferencia de Massini Correas,
Roberto Moreno coincide con Finnis en que la teoria de
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Dworkin sobre los casos dificiles supone una distorsion de
la realidad de la accion bumana. Al bilo de las ideas del
profesor bomenajeado, Moreno sostiene que existe una sub-
determinacion de la razon en los casos dificiles, de la cual
solo se puede salir mediante una decision de la voluntad o
de las emociones. Esto no implica caer en un emotivismo
irracional porque la razon prdctica juega igualmente un
importante rol al descalificar toda solucion que, por atentar
contra un bien bdsico, sea inmoral. Es decir, si bien en la
mayoria de los casos no bay una solucion “correcta” (o
“tusta’: para Moreno estos dos términos son sinonimos),
también es cierto que en dichos casos muchas soluciones
son inaceptables por ser contrarias a la razon.

El tercer intercambio versa sobre los aportes del pensa-
miento de Jobn Finnis al didlogo entre el iusnaturalismo
v la tradicion analitica en Filosofia del Derecho. Pedro
Serna se centra en el mérito teorico de la obra de Finnis,
consistente principalmente, a su juicio, en la facilitacion
de aquel didlogo. Finnis permitio a los analiticos entender
mejor qué es el derecho natural, despojandolo de las “imd-
genes y objeciones” de las que babia sido rodeado en el
mundo anglosajon; y, a la vez, mostro a los iusnaturalistas
la verdad de algunas tesis puestas de relieve por la tradicion
analitica y la posibilidad de aceptarias sin renunciar al
pensamiento cldsico. Serna también subraya la condicion de
Jurista de Finnis, que le permite llegar al derecho natural a
partir de problemas reales y concretos, sin descender desde
las alturas de otras disciplinas. En su comentario, Pilar
Zambrano coincide con Serna en la potencialidad de la obra
de Finnis para facilitar el didlogo del iusnaturalismo con
lo que ella llama el “no-tusnaturalismo”, en el que incluye
tanto las corrientes auto-denominadas positivistas como el
constructivismo ético. Enfatiza asimismo la capacidad del
autor homenajeado de trascender cuestiones meramente
terminologicas para concentrarse en los conceptos y en las
realidades por éstos significadas.

En “Convergencias y divergencias en el jusnaturalis-
mo contempordneo: Jobn Finnis y Martin Rbonbeimer”,
Klaus Coben Koplin se esfuerza por mostrar que, mas
alld de algunas diferencias de enfoque y de terminolo-
gia, Finnis y Rbonbeimer coinciden sustancialmente.
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Ademas, defiende a Finnis de algunas criticas que
le dirige Rbonbeimer y sostiene que éstas se deberian
principalmente a una falta de comprension del contexto
anglosajon y analitico en el cual se elaboraron las teorias
del profesor homenajeado.

En “El didglogo entre el pensamiento de Jobn Finnis y la
tradicion romano-germdnica”, Alfredo de . Flores busca
powner en su contexto el surgimiento de la filosofia juridica
del profesor de Oxford como condicion necesaria para
posibilitar la comunicacién con la tradicion juridica con-
tinental a la que Finnis es ajeno. De este modo se intenta
evitar una lectura de la obra de Finnis que incurra en
errores interpretativos precisamente por olvidar sus raices,
antecedentes bistoricos e influencias.

En “Derechos bumanos y ley natural: jcontinuidad o
ruptura?”, Joaquin Migliore se preguvita si la doctrina de
los derechos bumanos supone un abandono de la perspec-
tiva cldsica acerca del derecho y de la ley natural, como
sostienen de una forma u otra Leo Strauss, Michel Villey
y Julio Meinvielle, o si, como afirman Jacques Maritain y
Jobn Finnis, existe entre ellas una linea de continuidad.
Esta divisoria de aguas se relaciona, a su vez, con las
distintas posturas en torno del derecho entendido como
la misma cosa justa y como facultad, y sobre los alcan-
ces del supuesto derecho a realizar aigo malo. Migliore
coincide con Strauss y Villey en que detrds de la nocion
de derechos humanos se encuentra la manera moderna
de comprender la libertad, mas difiere de ellos cuando
sostienen que dicha comprension es incompatible con el
modo tradicional de concebir la ley natural. Defiende, con
Finnis, la tesis de la compatibilidad pero lo critica por no
advertir la novedad que los derechos bumanos suponen
respecto del pensamiento clasico. '

En “La infalibilidad en el conocimiento de los primeros
principios de la ley natural”, Alejandro Miranda analiza
meticulosamente numerosos textos tomistas para intentar
explicar la compatibilidad de la inerrancia o infalibili-
dad en el conocimiento de los primeros principios de la
ley natural con el becho, a primera vista desconcertante,
de que en la prdctica se los pueda transgredir y de becho
se los transgreda. Para ello distingue, siguiendo a Tomds




PRESENTACION

de Aquino, entre su conocimiento “en universal”, que es
infalible siempre, y “en particular”, donde la razon puede
errar en la aplicacion de los primeros principios en casos
concretos. :

En “El punto de vista interno en la Filosofia del Derecho
de Jobn Finnis”, Carolina Pereira muestra como la adop-
cion que hace H. L. A. Hart del punto de vista interno
para el conocimiento del derecho implica una superacion
de las teorias juridicas que se limitan a formular juicios
de prediccion. Sin embargo, critica a Hart por equiparar
todas las posibles razones que pueden llevar a aceptar una
norma y, junto a Finnis, considera que debe privilegiarse
el punto de vista de la persona razonable. Esta “perspectiva
interna critica” es claramente moral y en esto Finnis se
separa crucialmente de Hart, sefialando como éste se quedo
a mitad de camino al adoptar una metodologia adecuada
—el punto de vista interno- sin llevarla basta sus tiltimas
consecuencias. ‘

En “La metodologia de Jobn Finnis y la Gnoseologia tomisia:
una comparacion”, Elton Somensi de Oliveira recuerda la
tradicional distincion entre las dos funciones de la inteligen-
cia, que llevé a los clasicos a bablar de “intelecto especulativo”
e “intelecto prdctico”. Sobre la base del andlisis de textos de
Finnis, Somensi de Oliveira considera que las ciencias sociales
descriptivas se encuentran en el ambito del intelecto tedrico,
aunque se relacionan con el intelecto prdctico.

En “La bermenéutica como modo de pensar juridico. Notas
desde el iusnaturalismo a la doctrina de H. G. Gadamer”,
Felipe Widow rescata la utilidad de la hermenéutica para el
conocimiento del derecho. Al ser éste un objeto contingente
—carente de “necesidad’-, desaparecen buena parte de los
defectos que la hermenéutica tiene de caras a la filosofia
especulativa, mientras que se aprovechan las berramientas
que la bermenéutica brinda para la interpretacion de los
Jfenomenos historicos, entre los que se cuenta el derecho.
De este modo, la hermenéutica podria facilitar el regreso
a las fuentes cldsicas de la comprension del derecho, que
subrayan tanto el cardcter practico como la bistoricidad
del fenémeno juridico.

Los trabajos que acaban de reseriarse vienen precedidos
de la evocacion de la figura del profesor Finnis llevada
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a cabo por Mercedes Ales con ocasion de las Jornadas.
También publicamos, a continuacion, el mensaje a los
asistentes enviado por el bomenajeado, tanto en su version
original inglesa como en la traduccion de Mercedes Yapury
Mercedes Ales. Esta carta de Finnis tiene un peculiar interés
ya que, con un inusual tono familiar, arroja novedosas y
basta abora inéditas correcciones a Natural Law and Natural
Rights por parte de su autor, a la vez que deja entrever
su actual interés en el pensamiento y la obra de William
Shakespeare, a cuyo estudio ha consagrado muchos de sus
trabajos académicos mds recientes. La carta fue leida en
la inauguracion de las Jornadas por Nicole Jaureguiberry,
estudiante de la Universidad Austral de Buenos Aires. El
ultimo item que precede las ponencias es el articulo de
Finnis “Sobre la incoberencia del positivismo juridico”,
publicado aqui por primera vez en lengua castellana con
permiso de su autor. La traduccion fue realizada en Esparia
por Carolina Pereira Sdez.

Por nitimo, los editores queremos dejar constancia de
nuestro agradecimiento a quienes han intervenido en las
diversas etapas de este proyecto académico.

Vaya en primer lugar nuestro reconocimiento al profesor
Jobn Finnis, quien, aunque no pudo asistir a las Jornadas,
se bizo presente mediante la carta y el articulo ya mencio-
nados, y nos apoyé desde el primer momento.

Agradecemos también a todos los otros autores por su
participacion en las Jornadas y por los articulos que abora
ven la luz. También a Agustina Capponi, secretaria de
las Jornadas, por su eficiencia y calidez, y al grupo de
estudiantes de primer afio de la Universidad Austral que
colaboraron entusiastamente en tareas organizativas.

De manera especial agradecemos a Alejandro Miranda
su trabajo como coeditor de este volumen de los Cuadernos
de Extension de la Facultad de Derecho de la Universidad
de los Andes. :

En fin, agradecemos a las instituciones que nos bhan
apoyado y que han aportado una ayuda economica. La

Universidad Austral de Buenos Aires y la Universidad
de los Andes, como hemos dicho, organizaron estas
Jornadas el ario 2005. El Fondo Nacional de Ciencia
y Tecnologia de Chile, a través del Proyecto Fondecyt
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1050227 que dirige Cristébal Orrego, ba financiado
los costos de edicién del libro. La Faculiad de Derecho
de la Universidad de los Andes ba financiado los gastos
de impresion de este libro, como parte de su serie de
Cuadernos de Extension.

SANTIAGO LEGARRE
CRISTOBAL ORREGO SANCHEZ

En Santiago de Chile, a 28 de noviembre de 2006.
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PROFESSOR JOHN FINNIS’S OBSERVATIONS FOR
THE AUSTRAL CONFERENCE TO MARK THE 25TH
ANNIVERSARY OF NATURAL IAW AND NATURAL RIGHTS

I greatly regret that I cannot be here among you to offer these re-
flections in person, to benefit from your critical insights, and to enjoy
again the hospitality and friendship that you —and especially Dr Santiago
Legarre— offered me on my first and, regrettably, only visit to these regions,
in September 2001. Even at a great distance, I feel especially privileged
that you are devoting these days to a consideration or reconsideration of
a book that made its way into the public domain early in 1980, was soon
apprehended by that notable participant in the jurisprudential conversation,
Dr Carlos Ignacio Massini Correas, and began to enjoy a second life in your
linguistic zone in Dr Crist6bal Orrego’s wonderfully careful and sensitive
translation published here —as is well known to you all- in 2000.

Authors have no uniquely reliable insight into the motivating or
strategic ideas in their works. But their testimony is admissible as evi-
dence, and so I venture to say one or two things about what I regard
as fundamental for an understanding of the book’s argument. I would
point, first of all, to chapter XI.8 (especially from its second page on-
wards), discussing the scholastic debate about whether that imperium
by which one directs and put in motion the actual carrying out of one’s
own freely chosen act pertains to reason (presupposing one’s will’s
act of choice), as Aquinas contends, or rather, as Gabriel Vasquez and
Francisco Suarez think, to will. One cannot (it seems to me) have really
understood first practical principles and intelligible goods (“values™), or
“ought” and obligation, or the fundamental error of David Hume about
reason and action, unless one can readily understand why XI.8 so firmly
takes Aquinas’s side in this dispute (a dispute in which even disciples of
his accused him of ineptness and futility in postulating an imperium of
reason). The book, of course, neglects to explain and defend the reality
of free choice, simply taking it for granted; this passage is one of the
book’s few references to will and what is involved in human willing.
The gap was later filled, more or less, by the defence of free choice in
Fundamental of Ethics (1983) —which also takes up the Woijtylan and
Grisezian theme of choice’s persistence in one’s will as character— and
by the exposition of human deliberation, in the footsteps of St Thomas,
in Aquinas (1998).
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Other notable lacunae in Natural Law and Natural Rights are well known
to many or all of you. The basic requirements of practical reasonableness
are articulated without the integration and intelligibility which they have
when understood as implications or specifications of the master moral
principle that one remain open in all one’s willing to the fulfillment of
all human persons and communities in all the basic goods, the principle,
that is to say, of love of neighbor as oneself. The basic intelligible good
of marriage is left in uncertainty by the discussion in IV.2.A. The incom-
mensurability of instantiations of one and the same basic good, like the
incommensurability of persons, is not given its proper place alongside
the incommensurability of basic goods. Intention is not analysed with
explicitness and precision. There is no deployment of the fundamental
principle of St Thomas’s method for understanding dynamic realities —that
the nature of each such kind of thing is known only by understanding its
capacities, which in turn are understood only by understanding its acts,
which in turn are intelligible only by understanding their objects. Had the
book deployed that principle, the hostile reactions to some sentences in
I1.4 (“The illicit inference from facts to norms”) could have been headed
‘off (assuming a bit more authorial skill, some explanation of the link be- -
tween principles and virtue, and some charitable readerly attentiveness
to the book’s context).

The book was brought back from Africa early in 1978, virtually com-
plete. So it is essentially, one might say, of the times of Paul VI, and a
response to the ferment of those days, a ferment of a kind by no means
new in the history of the faith but scarcely precedented in its question-
ing of Christian doctrina de moribus —questioning which spurred that
return to the foundations which Germain Grisez and then I undertook.

" As the book records in its note to II.7, Suarezian conceptions of natural
law were, it seemed to Grisez and me, at the root of certain defective
arguments against sexual vices, arguments which Grisez “definitively
criticizes... (and replaces...)”. A colleague of mine in the Oxford Faculty
of Law has teamed up with a well-known professor of New York (David
A. J. Richards, who was a student at my Oxford college when I was
working on my doctorate there), and they are writing a whole book to
show that besides the exoteric author of Natural Law and Natural Rights
there is concealed an esoteric author of works defending indefensible
religious moral teachings. But the note to I1.7 was plain enough: “...and

replaces”. The work of replacing inadequate with adequate arguments

had to continue apace in the era of John Paul II. The identification of
fertilization in vitro as, even when life-respecting, a choice entailing the
inequality of maker to product and thus the willing of a form of enslave-
ment, was one such work —once again essentially collaborative. Another
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was the appropriation and elaboration of the rich implications of Aquinas’
understanding of marital fides, in my Aquinas ch. V.4 (especially p. 152
and its expansion in “The Good of Marriage and the Morality of Sexual
Relations: Some Philosophical and Historical Observations”, The American
Journal of Jurisprudence 42 (1997) 97-134). Yet another, as the crisis of
secularisation goes ever deeper, was the exploration of the unity of the
human race in the equality and dignity of radical capacities never lost or
absent between conception and true death. And there are a number of
other developments. It has been an immense privilege to be called upon
to participate in these various collaborations —in such work.

But I will not go further, lest I seem careless of your patience and/or
minded to deflect you from the book you have chosen to reflect upon.
Let me finish by mentioning one thought —or perhaps it is two— implicit in
the remarks I have just made. Natural Law and Natural Rights is fired by
my engagement with the master-idea of Plato’s Republic: that the political
community is the human individual writ large. A theory of politics and,
therefore, a theory of law cannot be soundly understood or proposed
without a firm and accurate grasp of the flourishing and fulfilment, and
therefore of the nature, of the individual human person —and therefore of
the family, the very matrix of each individual human life’s emergence and
formation. And each family worthy of the name instantiates the relation-
ship, quite sui generis, of intelligible human goods as such, particularly
the good of friendship and the good of marriage, to their instantiation in
this person and these persons, particularly in friendship with this person
or in marriage to this person. The book’s argument is that, just as one’s
own reason’s imperium puts choice into action by representing the chosen
objective as a desirable instantiation of human good(s), and just as one’s
political rulers’ imperium is normally obligatory by being transparent for
common good (XI.8), so obligation in general cannot be well understood
unless and until one understands that kind of common good which is
entailed and illuminated by the reciprocity of friendship (VI.4, especially
its last whole page), that is, of love.

Some of my recent work has been towards establishing neglected
aspects of the origins of Shakespeare’s writings. I have undertaken this
in large part because I see in those writings a mind comparable to St
Thomas’s in its masterly grip, and a world-view not at all foreign to the
great theologian’s. I have been particularly interested in the great poem
of 1601, untitled but not anonymous, which as Patrick Martin and I have
argued without challenge in the Times Literary Supplement (23 April 2003)
portrays behind masks the remarkable unity in separation of two young
spouses, each disinherited for religious conversion, and soon sundered by
the husband’s imprisonment for religion, his exile overseas, and his death
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some years before his young widow’s execution for religion in London in
February 1601. Speaking with the assumed authority, both speculative and
practical, of Reason itself (and manifesting that humanly unsurpassable
authority with every line of this most formally ordered and confidently
conceptual of poems), the poet makes reason, “in itself confounded” by
the couple’s astounding unity in separation, see “Division grow together /
... so well compounded, / That it [Reason] cried “how true [real, faithfull
a twain [pair] / Seemeth this concordant one; / Love bath Reason, Reason
none / If what parts [i.e. is parted by exile and a death] can so remain.”
Artfully presenting itself as a requiem anthem in the liturgy of the legally
condemned old faith, and word-playing with the married surname of the
recent martyr, the poem alludes —in the near silence its knowing readers
would have anticipated— to this great woman’s other indissoluble and
spousal union, the union ratified, so to speak, by her canonization by
Paul VI. To this English but not merely English poet’s work, as also, in
some measure, t0 my own in every way more prosaic book, one can
therefore apply the sentence that the Athenian stranger applies to his own
(or rather his maker’s) words, the sentence which in NLNR XIIL.5 ends
the long quotation from Plato’s Laws VII, 803b-c and brings my book to
its three concluding paragraphs.

These thoughts and others unspoken come with my heartfelt and
grateful best wishes for all your endeavours.

JOHN FINNIS
Oxford

29 May 2005
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OBSERVACIONES DEL PROFESOR JOHN FINNIS PARA
LAS JORNADAS CELEBRADAS CON OCASION DEL
VIGESIMO QUINTO ANIVERSARIO DE LA PUBLICACION
DE LEY NATURAL Y DERECHOS NATURALES*

Lamento enormemente no poder estar alli con ustedes para ofrecer
estas reflexiones en persona, para beneficiarme de sus observaciones
criticas, y para disfrutar nuevamente de la hospitalidad y amistad que
ustedes —y especialmente el Dr. Santiago Legarre— me ofrecieron en mi
primera y, lamentablemente, tnica visita a esas regiones, en septiembre
del 2001. Aun a gran distancia, me siento especialmente privilegiado de
que dediquen estos dias a considerar o reconsiderar un libro que entré
en el dominio publico a principios de 1980, fue prontamente compren-
dido por ese notable participante en la conversacién iusfiloséfica, el Dr.
Carlos Ignacio Massini Correas, y comenzé a disfrutar de una segunda
vida en vuestra zona lingtiistica en la maravillosamente cuidada y sensible
traduccién del Dr. Cristobal Orrego, publicada aqui —como ustedes bien
saben— en 2000.

Los autores no poseen una intuicién privilegiada de los motivos y
de las ideas estratégicas de sus obras. Pero su testimonio es admisible
como prueba, y asi me atrevo a decir una o dos cosas sobre lo que
considero fundamental para una comprensién del argumento del libro.
Senalaria, primeramente, al capitulo X1.8 de Ley natural y derechos
naturales (especialmente a partir de su segunda pagina), a la discusién
sobre el debate escoléstico acerca de si el imperium a través del cual
uno dirige y pone en movimiento la ejecucion de un acto propio libre-
mente elegido pertenece a la razén (presuponiendo el acto de eleccién
de la propia voluntad), como Tomas de Aquino sostiene, o mis bien,
como Gabriel Vasquez y Francisco Sudrez piensan, a la voluntad. Uno
no puede (a mi entender) haber comprendido realmente los primeros
principios pricticos y los bienes inteligibles (“valores™), o el “deber ser”
y la obligacion, o el error fundamental de David Hume acerca de la
razén y la accién, a menos que uno pueda prontamente entender por
qué el capitulo XI.8 firmemente toma partido por Tomas de Aquino en
esta disputa (una disputa en la que incluso sus discipulos lo acusaron de

*  Traduccién de Mercedes Ales y Mercedes Yapar.
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ineptitud y futilidad al postular el émperium de la razén). El libro, por
supuesto, soslaya explicar y defender la realidad de la eleccién libre,
simplemente dindola por sentada; este pasaje es una de las escasas re-
ferencias que hace el libro a la voluntad y a lo que la volicién humana
implica. La brecha fue posteriormente superada, en mayor o menor
medida, por la defensa de la eleccién libre en mi libro Fundamentals
of Ethics (1983) —que asimismo retoma el tema, abordado por Woijtyla
y Grisez, de la persistencia de la eleccién en la voluntad y en el carac-
ter— y por la exposicién sobre la deliberacién humana, tras las huellas
de Santo Tomis de Aquino, en mi libro Aguinas (1998).

Otras lagunas en Ley natural y derechos naturales son bien conocidas
por muchos o todos ustedes. Los requerimientos basicos de la razonabilidad
préctica son articulados sin la integridad e inteligibilidad con la que han
sido entendidos como implicancias o especificaciones del principio moral
maestro de que uno debe permanecer abierto en todo el actuar propio al
desarrollo, en todos los bienes bisicos, de todas las personas humanas y
comunidades, es decir, el principio de amar al préjimo como a si mismo.
El bien biasico inteligible del matrimonio queda en la incertidumbre en la
discusion del capitulo IV.2.A. La inconmensurabilidad de las concreciones
de un mismo bien bisico, como la inconmensurabilidad de las personas,
no recibe su lugar apropiado junto con la inconmensurabilidad de los
bienes basicos. La intencién no es analizada de forma explicita y precisa.
No hay un despliegue del principio fundamental del método de Santo
Tomds para entender las realidades dindmicas —que la naturaleza de cada
cosa de esta clase es conocida sélo mediante la comprensién de sus po-
tencialidades, que a su vez son comprendidas sélo por el conocimiento de
sus actos, que a su vez son inteligibles s6lo mediante la comprensién de
sus objetos—. Si el libro hubiese desplegado ese principio, las reacciones
hostiles a algunas oraciones del capitulo 11.4 (“La ilicita inferencia de los
hechos a las normas”), podrian haber sido evitadas (asumiendo un poco.
mas de habilidad por parte del autor, alguna explicaciéon de la conexién
entre principios y virtud, y un poco de atencion caritativa al contexto del
libro por parte del lector). ‘

El libro volvié de Africa a comienzos de 1978, virtualmente com-
pleto. Asi, uno podria decir que es, esencialmente, de los tiempos de
Pablo VI, y una respuesta al fermento de esos dias, un fermento que
no era de manera alguna nuevo en la historia de la fe, pero si tenfa
escasos precedentes en su cuestionamiento de la doctrina cristiana
de moribus —cuestionamiento que avivé el regreso a los fundamentos
que Germain Grisez y luego yo emprendimos—. Como el libro ates=
tigua en su nota al capitulo I1.7, las concepciones suarecianas de la
ley natural estaban, nos parecia a Grisez y a mi, en la raiz de ciertos

32




FINNIS: OBSERVACIONES DEL PROFESOR JOHN FINNIS

argumentos defectuosos contra los vicios sexuales, argumentos que
Grisez “definitivamente critica... (y reemplaza...)”. Un colega mio
en la Facultad de Derecho de Oxford se ha unido con un conocido
profesor de New York (David A. J. Richards, quien fuera estudiante
en mi College de la Universidad de Oxford cuando yo trabajaba en
mi doctorado alli), y estin escribiendo juntos un libro entero para
demostrar que ademads del autor exotérico de Ley natural y derechos
naturales hay un autor esotérico escondido defendiendo ensefianzas
morales religiosas indefendibles. Pero la nota al capitulo I1.7 era lo
suficientemente clara: Grisez critica “...y reemplaza”. El trabajo de re-
emplazar argumentos inadecuados con argumentos adecuados debia
continuar al mismo ritmo en la era de Juan Pablo II. La identificacién
de la fertilizacién in vitro como una eleccién que, incluso cuando res-
pete la vida, necesariamente implica la desigualdad entre el hacedor y
el producto y por ende el deseo de una forma de esclavitud, fue una
de esas tareas —una vez mais, esencialmente cooperativa entre Grisez
y yo—. Otra fue la apropiacién y elaboracién de las ricas implicancias
de la concepcién de Tomis de Aquino sobre la fides matrimonial, en
el capitulo V.4 de mi Aquinas (especialmente p. 152 y su expansién
en “El bien del matrimonio y la moralidad de las relaciones sexuales:
algunas observaciones filoséficas e histéricas”, The American Journal
of Jurisprudence 42 (1997) 97-134). Otro ejemplo mis fue, a medida
que la crisis de la secularizacién se profundiza, la exploracién de la
unidad de la raza humana en la igualdad y dignidad radical de capa-
cidades, jamas ausente o perdida entre la concepcion y la verdadera
muerte. Y hay muchos otros desarrollos. Ha sido un inmenso privilegio
ser llamado para participar en estas varias colaboraciones —en dicho
trabajo—.

Pero no seguiré adelante, para no parecer desatento con su paciencia
y/o decidido a distraerlos del libro sobre el cual han elegido reflexionar.
Permitanme terminar con la mencién de una idea —o quizas sean dos— im-
plicita en los comentarios que acabo de hacer. Ley natural y derechos
naturales estd impulsado por mi compromiso con la idea maestra de la
Repuiblica, de Platén: que la comunidad politica es el individuo humano
a gran escala. Una teorfa politica y, consecuentemente, una teoria juridica
no pueden ser cabalmente entendidas o propuestas sin una comprension
firme y precisa acerca de la plenitud y el desarrollo, y por ende la natu-
raleza, de la persona humana individual-y por lo tanto de la familia, la
matriz de donde emerge la vida y formacién de cada persona humana
individual-. Y cada familia digna de tal nombre es una instancia concreta
de la relacién, bastante sui generis, de los bienes humanos inteligibles
como tales, particularmente el bien de la amistad y el bien del matrimonio,
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de su concrecién en esta persona y en estas personas, particularmente
en la amistad con esta persona o en el matrimonio con esta persona. El
argumento del libro es que, asi como el imperium de la razdn individual
pone en accién la eleccién al representar el objeto elegido como una
instancia deseable de un(os) bien(es) basico(s), y el imperium del go-
bernante politico es normalmente obligatorio por ser transparente para
el bien comun (capitulo XI.8), asi, la obligacién en general no puede ser
bien entendida a menos que y hasta que uno comprenda ese tipo de
bien comin que es consecuencia de y es iluminado por la reciprocidad
de la amistad (capitulo V1.4, especialmente su dltima pigina), esto es,
del amor.

Parte de mi trabajo reciente se ha orientado a establecer aspectos des-
cuidados de los origenes de los escritos de Shakespeare. He emprendido
esto en gran parte porque veo en esos escritos una mente comparable a
la de Santo Tomis en su comprensién magistral, y una visién del mundo
no enteramente ajena a la del gran tedlogo. He estado particularmente
interesado en el gran poema de 1601, sin titulo pero no anénimo, el cual,
como Patrick Martin y yo hemos argumentado sin haber recibido obje-
ciones en el Times Literary Supplement (23 de abril de 2003), presenta
enmascaradamente la notable unidad en la separacién de dos jovenes
esposos, ambos desheredados por su conversién religiosa, y pronto
apartados por el encarcelamiento del esposo por su religion, su exilio en
el extranjero, y su muerté unos afios antes de la ejecucién por motivos
religiosos de su joven viuda en Londres en febrero de 1601. Hablando
en representacion de la autoridad, tanto especulativa como prictica, de
la Razén misma (y poniendo de manifiesto esa autoridad humanamente
insuperable en cada linea de éste, el mas formalmente ordenado y con-
fiadamente conceptual de los poemas), el poeta le hace ver a la razén,
“en si misma confundida” por la sorprendente unidad en la separacién
de la pareja, “La Divisién crecer junta / ... tan bien combinada, / Que si
[la Razén] gritase “jcudn auténtica [real, fiel] pareja / parecia esta pareja
tan concorde!: el Amor tenia Razon, la Razon ninguna /; Si lo que es
separado [i.e. separado por el exilio y la muerte] puede asi permanecer”.
Presentado artisticamente como el réquiem en la liturgia de la vieja fe
legalmente condenada, y jugando mundanamente con el apellido de
casada de la reciente mirtir, el poema alude —con el casi silencio que
sus lectores informados deben de haber previsto— a la otra indisoluble
unién esponsal de esta gran mujer, la unién ratificada, por decirlo asi,
mediante su canonizacién por Pablo V1. Al trabajo del poeta inglés, pero
no meramente inglés y, en alguna medida, a mi propio trabajo y a mi
libro, que es en todo sentido m4s prosaico, uno puede entonces aplicar la
oracion que el extranjero ateniense aplica a sus propias palabras (o mis
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bien a las de su maestro), la oracién con la que el capitulo XII1.5 de Ley
natural y derechos naturales termina la extensa cita de Leyes, VII, 803b-c,
de Platén, y lleva mi libro a sus tres parrafos conclusivos.

Estos y otros pensamientos no hablados les llegan a ustedes con mis sin-
ceros y agradecidos mejores deseos para todos sus emprendimientos.

JOHN FINNIS
Oxford

29 de mayo de 2005
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EVOCACION DE LA FIGURA DEL PROFESOR
JOHN M. FINNIS*

MERCEDES ALES URIA
Universidad Austral

(Cémo presentar la figura del profesor John Finnis ante un auditorio
tan diverso? Un auditorio compuesto tanto por quienes han ahondado en
la obra de este autor, dedicindole estudios de gran profundidad y luci-
dez, asi como por otros que recién empiezan a conocerla. ;Cémo evitar
caer en una repeticién de datos consabidos para unos y cuyo significado
pueda resultar dificil de vislumbrar para otros? Quiza, pienso, la Optica
mds adecuada para comenzar a evocar la figura del profesor sea la del
estudiante.

Asi podemos empezar esta travesia en Oxford, en 1962. Oxford, la
ciudad que evoca en muchos el ideal de la academia y la auténtica vida
universitaria, la Arcadia de Evelyn Waugh y tantos m4s. El afio 1962 marca
la llegada a esta ciudad de John Finnis, por entonces joven graduado
en Derecho por la Universidad de Adelaida, Australia. El propésito de
este viaje serd realizar un doctorado en Derecho bajo la direccién de H.
L. A. Hart. Lo acompafia el prestigio de ser merecedor de una Rhodes
Scholarship, beca instituida por Cecil Rhodes para que los mejores estu-
diantes del Commonwealth y los Estados Unidos pudieran cursar estudios
en la Universidad de Oxford.

* Para esta evocaci6n, mis fuentes de datos biogrificos y referencias histdricas fueron el
“Estudio Preliminar” del Dr. Cristébal Orrego a la version en castellano de Natural Law and
Natural Rights, y el articulo “El Ius-Naturalismo Positivista de John Finnis” (1998-El Derecho
179-1202) del Dr. Santiago Legarre. La autora agradece los comentarios y sugerencias de
Santiago Legarre y Rodrigo Ruiz Esquide.
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Es importante ubicar el contexto cultural y filoséfico en el que se sitia
este pasaje académico del entonces estudiante Finnis. A comienzos de
los afios 60, la escuela analitica, liderada por Hart, ostentaba la hege-
monia indiscutida de la filosofia juridica en el mundo anglosajén. Esta
escuela encuentra sus bases epistemoldgicas en el empirismo de Hume
y Russell, y centra su estudio en el analisis del lenguaje. Lo cognoscible
son los conceptos, las palabras que componen el lenguaje. En lo que
se refiere al Derecho, la observacién serd de las reglas, de la nocién de
obligatoriedad, aislada de la valoracién ética.

Sin embargo, ya en el seno de la escuela y en el pensamiento de Finnis
comienzan a abrirse grietas que cuestionan la estructura analitica. Es el
inicio de la dialéctica entre Hart y los criticos de The Concept of Law,
y de la apertura de la teorfa juridica hacia los campos de la sociologia
y la historia. Cobra relevancia la perspectiva prictica en el estudio del
Derecho, la duda sobre una ciencia juridica aséptica, sin valoraciones;
la importancia del punto de vista interno de quien‘describe; todos ellos
elementos que estarin fuertemente presentes en la primera parte de
Natural Law and Natural Rights.

Pero, volviendo a John Finnis, el doctorando, lo encontramos sumergido
en la critica al empirismo llevada a cabo por Bernard J. F. Lonergan, en
Insight: A Study of Human Understanding’, y en una naciente inquietud por
las obras de Aristételes y Tomas de Aquino. Al mismo tiempo que avanza
en la redaccién de su tesis sobre el poder judicial en Australia, Finnis,
con el auspicio de su director, profundiza sus lecturas de filosofia. ;Cual
es el fruto de éstas? Finnis se aleja de los presupuestos epistemologicos,
metafisicos y éticos del empirismo, aunque retiene la teorfa juridica que
surge de ellos. Asi'podemos reconocer en su obra el uso de la analogia
y la atencién al punto de vista interno y la critica a ciertas escuelas-del
positivismo, postulados de la escuela analitica. No obstante su coinci-
dencia sustancial con la ética tomista, encuentra carencias en algunas de
sus fundamentaciones que eran lugar comin por entonces. o

En 1965 Finnis defiende su tesis doctoral, y se produce el pasaje de-
finitivo de estudiante a profesor. Como Rbodes Reader in the Laws of the
British Commonwealth and the United States of America de la Universidad
de Oxford, v Fellow and Praelector in Jurisprudence de University College,
el profesor John Finnis asume sus dos cargos académicos en Oxford. La
carrera universitaria en esta Casa de Estudios continuari hasta el pre-
sente, alcanzando su culmen en 1989 con la creacién de una citedra ad
hominem de Law and Legal Philosophy. Simultineamente con la activi-
dad universitaria, se dedica al ejercicio de la abogacia como barvister en

1 Longmans, Green, London, 1957.
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Londres. Esta segunda actividad dejé su impronta en la obra del profesor,
cuya reflexién se vuelca en la practica de los operadores del derecho,
abogados y jueces.

La trayectoria académica y docente de Finnis continda del otro lado
del Atlantico, en los Estados Unidos. Sus comienzos académicos en ese
pais fueron en la Universidad de California-Berkeley, como Profesor
Asociado de Derecho. Posteriormente, se incorporaria a la citedra en
Boston College de 1993 a 1994, y mas tarde, a la Universidad de Notre
Dame, en el Estado de Indiana. En esta tltima universidad, una de las
m4s importantes en el 4mbito catélico estadounidense, sumé a su citedra
de Oxford la posicién, que desde 1995 detenta, de Biolchini Professor
of Law. La citedra fue donada por el matrimonio Biolchini con el cargo
de que desde la misma se promoviera el estudio de cuestiones morales
y legales a partir de la 6ptica iusnaturalista.

Durante los primeros afios de su trayectoria en Estados Unidos, en-
contrard las claves para una, a su juicio, mis satisfactoria explicacién
fundamental del pensamiento tomista. En 1967, el profesor Finnis entr6
en contacto por primera vez con la obra de Germain Grisez, te6logo laico
norteamericano, actual profesor en Mount St. Mary’s College, Maryland.
La tesis de Grisez asume la “ley de Hume” sobre la inderivabilidad del
deber ser a partir del ser y defiende la exactitud l6gica de la ensefianza
de Tomis de Aquino a partir de la evidencia. Los principios de la ley
natural son evidentes, inderivados y fundamentados. Grisez explica el
paso de la captacion pre-moral de los bienes basicos humanos a las reglas
morales concretas, y la aplicacién de las mismas a cuestiones éticas con-
temporaneas. En la obra del teélogo se trata la contracepcidn, el uso de
armas nucleares, la pena capital, etc.

La materia prima de Natural Law and Natural Rights ya estaba reunida.
Por un lado, las ensefianzas epistemoldgicas de la escuela analitica, princi-
palmente de Hart, sumadas a la consciente incursién en la metafisica y ética
realista, y una estructura l6gica adecuada. Faltaba el puntapié inicial.

Ese puntapié lo facilitd, tal vez sin proponérselo, Hart, en ese enton-
ces editor de la prestigiosa Clarendon Law Series, quien le sugiri6 afiadir
un nuevo libro a la serie. El nuevo titulo seria Natural Law and Natural
Rights, segin la sugerencia del editor. Era 1966, y Finnis propuso terminar
el libro para la Navidad de 1970. La respuesta de Hart fue “Don’t hurr)!”,
y efectivamente, el libro tardé 13 afios en ser completado.

Finnis ya habia ensefiado sobre los derechos, la autoridad, el orden
juridico y el derecho. Durante su estancia en Berkeley tuvo ocasién de
exponer el pensamiento de Tomas de Aquino sobre la obligacién. Asimismo,
habia escrito y ensefiado cuestiones relativas a la teorfa del castigo, el
derecho penal, constitucional, administrativo y romano. En 1970, expuso
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lo medular de su teoria ética, en consonancia con el pensamiento de
Grisez, en un articulo en el Heythrop Journal, titulado “Natural Law and
Unnatural Acts”®. La mayor parte del libro fue escrita durante sus afios
en Africa, donde ejerci6 el cargo de decano de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Malawi.

Lo que iba a ser el libro, fue presentado por primera vez en Rocca di
Papa, en las cercanias de Roma, en el curso de una invitacién a exponer
la doctrina social catélica post Concilio Vaticano II. Es importante sefialar
la relacién del profesor Finnis con la religién Catdlica y con la Iglesia.
En la obra del profesor hay numerosas referencias a documentos del
Magisterio de la Iglesia, y el capitulo XIII de Natural Law and Natural
Rights, el inico que compone la tercera parte del libro, trata sobre Dios.
Finnis, en el prefacio de la obra, se refiere a la Iglesia catélica como un
organismo Udnico “en cuanto afirma ser un intérprete autoritativo de la
ley natural”3.

La relacién de John Finnis con el catolicismo arranca con su conversion
desde la Iglesia anglicana a mediados de los 60. Durante esta década,
ya convertido, intervino en los debates entre catélicos seguidores del
Magisterio de la Iglesia y los partidarios del disenso teolégico. De la mano
de Grisez adhiere a la refutacién del disenso teolégico catélico y ayuda a
renovar la teologia moral de esa misma religién a partir de la depuracién
del pensamiento tomista de desviaciones suarecianas y otras. Un ejemplo
de esto es el articulo “Natural Law in Humanae Vitae"é, publicado en
la Law Quarterly Review explicando, y defendiendo, la ensefianza de la
Iglesia sobre la anticoncepcién, a raiz de la publicacién de la Enciclica
Humanae Vitae, de Pablo VI. Esta pieza es un breve ejemplo del estilo
del profesor Finnis, dirigido a un ambito intelectual de raices y presu-
puestos opuestos, y con una exposicién que no descansa en el peso de la
autoridad sino en “...argumentos [que] se sostienen o caen por su propia
razonabilidad o carencia de ella™.

Afios mds tarde, continuari su activa colaboracién con el catolicismo
actuando como uno de los dos primeros miembros laicos de la Comisién
Teoldbgica Internacional de la Santa Sede, desde 1986 hasta 1991. En 1991
publicard Moral Absolutes: Tradition, Revision and Truth® en Estados
Unidos, defendiendo la inconmensurabilidad y ausencia de jerarquia

2 Heythrop Journal II (1970), 365-387.

3 Finnis, J. M., Ley natural y derechos naturales, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000, p. 34.

4 Cf. Finnis, J. M., “Natural Law and Humanae Vitae", Law Quarterly Review, vol. 84, 1968,
pp. 467-71.

5 Finnis, J. M., Ley natural..., p. 34. _

6 Catholic University of America Press, Washington D. C.

AN
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entre los bienes basicos, en contra del utilitarismo, el proporcionalismo
y el consecuencialismo.

Volviendo a Natural Law and Natural Rights, el profesor Finnis regresa
de su experiencia académica en Malawi en 1978 con las tres cuartas partes
del libro terminado. Aun asi, tardara dos afios mis en publicar la version
definitiva, tal cual la conocemos, y conmemoramos hoy. ;Qué efecto produjo
la publicacién de esta obra? En el dmbito analitico anglosajon, en el que
fue presentada primero, la obra significé un replanteo de lo que hasta ese
entonces se entendia por iusnaturalismo. Finnis estaba familiarizado con
las “imagenes y objeciones”, es decir, con las interpretaciones erradas,
de lo que era la ley natural en la concepcidn analitica y positivista. Gran
parte de su esfuerzo estd dedicado a refutar estas visiones y a suplantarlas
por la claridad que el autor logré extraer de sus iniciales sospechas de
“...que podria haber algo mis que oscuridad y supersticién en las teorias
de la ley natural™. La obra volvi6 a centrar la atencién en el debate sobre
la vinculacién entre valoraciones y descripciones en las ciencias sociales;
la situacién del derecho en el contexto mis amplio de la razonabilidad
practica y los bienes humanos bdsicos; la teorfa de la justicia, el bien
comun y la obligacién y la problemaitica de la ley injusta.

A partir de Natural Law and Natural Rights fue imposible soslayar la
relacién entre derecho y moral planteada por la doctrina iusnaturalista. E1l
iusnaturalismo ya no pudo ser relegado al plano de una posicién absurda
e irrazonable sobre la cual no era factible una discusién racional. Neil
MacCormick resumié el impacto del libro en el d4mbito anglosajén, de
la siguiente manera: “No es (...) facil (...) causar una impresién radical
mediante el cuidadoso replanteamiento de una idea antigua, volviendo
a la vida temas viejos merced al caricter vivido y vigoroso con que son
traducidos a un lenguaje contemporineo. Ese ha sido el logro de Natural
Law and Natural Rights (...) que ha devuelto a la vida (...) 1a teoria clasica,
tomista y aristotélica, de la ley natural (...) rescatada de un conjunto
completo de malentendidos y tergiversaciones”,

En el terreno de la moral catélica el libro ha suscitado polémica en el
campo de la ética tradicional tomista y la teologia catélica. Probablemente
la explicacién de esta discusién se encuentre en la forma de abordar Finnis
la moral de inspiracién clasica, haciendo las veces de puente entre ésta y
una concepcion contraria. La obra se enmarca en un didlogo razonable
con este auditorio que no parte de las mismas premisas ni valoraciones.
Esta direccién marcara en cierta forma las cuestiones que frecuentara la

7 Finnis, J. M., Ley natural..., p. 34.
8 MacCormick, N., “Natural Law and the Separation of Law and Morals”, en George, R.
P. (ed)), Natural Law Theory. Contemporary Essays, Oxford University Press, Oxford, 1992,

pp. 105-133, p. 105.
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obra: la relacién entre ser y deber ser, el conocimiento por evidencia,
la distincién entre lo moral y lo pre-moral, la pluralidad de los bienes
bésicos en oposicién al “fin Gltimo dominante”, entre otras.

Si bien la fundamentacién metafisica y antropoldgica no ocupa un lugar
visible en su teoria ética, Finnis aclara que “...si la naturaleza del hombre
fuese diferente, también lo serian sus deberes...”. Es la razén prictica
la que discierne qué conductas se adecuan a la misma razonabilidad vy,
en consecuencia, son buenas y naturales. De la misma manera, si bien
sostiene que el conocimiento del orden moral es epistemolégicamente
anterior al conocimiento de Dios, el conocimiento de Dios es relevante
y fundamental para entender las razones ultimas de las exigencias de la
razonabilidad practica.

En suma, Natural Law and Natural Rights, ha marcado un hito no sélo
en el pensamiento iusfiloséfico anglosajén, sino también en el ambito de
la escuela clisica y en la teologfa moral. Pero la obra del profesor no se
detuvo en este libro. Prosiguié con la publicacién de, numerosos articulos
en diferentes revistas de derecho, tanto en Estados Unidos como en el
Reino Unido, y en otros paises del mundo, jugando un activo papel en
muchos debates morales contemporaneos. Como ejemplo puede mencio-
narse la actuacién de Finnis como abogado del Estado de Colorado en el
caso Romerv. BEvans, defendiendo la constitucionalidad de la Enmienda
22 de la Constitucién de ese Estado que prohibia cualquier acto estatal
otorgando un status juridico privilegiado en razén de la orientacién o
conducta homosexual, lesbiana o bisexual de una personal®.

Fruto de diversas conferencias a las que Finnis fue invitado para
defender su obra, es el libro Fundamentals of Ethics, publicado simul-
tAneamente por Oxford University Press y Georgetown University Press,
en 1983. En 1987 publicé, junto a su maestro y amigo Grisez, y a Joseph
Boyle, Nuclear Deterrence. Morality and Realism", reflexion ética sobre
la carrera armamentista de las grandes potencias durante la Guerra Fria.
En 1998 completd una obra que le habia sido encomendada por Oxford
University Press, sobre el pensamiento moral, politico y juridico de
Tomis de Aquino. Esta obra, titulada Aquinas: Moral, Political and Legal
Theory'?, es uno de los dos titulos inaugurales de la serie dedicada a los
fundadores del pensamiento politico moderno.

A lo largo de estas publicaciones que sucedieron a Natural Law and
Natural Rights, el cambio mis destacado en el pensamiento del profe-
sor Finnis ha sido la elaboracién de un “principio maestro de la moral”,

?  O’Connot, Aquinas and Natural Law, Macmillan, London, 1957, p. 18.

10 Véase Legarte, S., “Orientacion Sexual y Derecho” en Jus Publicum N° 13 (2004, pp. 81-93.
11 Clarendon Press, Oxford.

12 Oxford University Press, Oxford, 1998.
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arquitecténico y basal, evidente al igual que las exigencias de la razonabi-
lidad practica y que, por ende, no se superpone a ellas. Una formulacién
conocida de este principio es el de “amar al préjimo como a uno mismo”.
En definitiva, la apertura de la voluntad a la realizacidén integral y plena
del individuo y de los demis en cada eleccién libre.

¢Cémo llega la obra del profesor Finnis al mundo de habla hispana,
donde habria y habra de cosechar seguidores y discipulos? Ademds de los
diversos andlisis que le dedicaron estudiosos y catedraticos, a través de la
publicacién de las obras del propio Finnis en castellano. La primera de ellas
fue Moral Absolutes: Tradition, Revision and Truth'3, traducido al espafiol
como Absolutos morales. Tradicion, revision y verdad™. En el afio 2001,
en esta misma Universidad se presentd la traduccién de Natural Law and
Natural Rights (Ley natural y derechos naturales’>) a cargo del profesor
Cristébal Orrego, quien trabajé en estrecha colaboracién con Finnis.

La presentacién del libro fue ocasién de la, hasta el dia de hoy, Unica
visita del profesor Finnis a la Argentina, en octubre de 2001. En esa oportu-
nidad, estudiantes y profesores pudimos escuchar del propio Finnis motivos
y porqués no sélo de Ley natural y derechos naturales, sino también de
su mds reciente Aquinas. El encuentro fue marco de conversaciones es-
clarecedoras con el profesor, conversaciones que luego continuaron en el
seminario que se realizé en el IAE y en el cual profundizamos el capitulo
VII de Aquinas, con la enriquecedora presencia de iusfilésofos como los
Dres. Massini Correas y Vigo. La estancia concluyé con un debate en la
UBA entre Finnis y los profesores Guibourg, Carcova y Vigo. Especialmente
para un grupo de estudiantes de la Universidad Austral y de otros 4mbitos
que habiamos dedicado varios meses a la lectura y discusién de Natural
Law and Natural Rights, poder preguntarle al profesor sobre su obra fue
una experiencia de verdadera comprensién de la misma.

Este racconto encuentra un cierre natural en los nuevos estudiantes
que han seguido tras los pasos del profesor. Entre ellos, se destaca Robert
P. George, discipulo de renombre mundial, catedratico de la Universidad
de Princeton y promotor de unas Jornadas en Homenaje a Finnis en los
Estados Unidos en el préximo mes de septiembre, también para celebrar
los 25 afios de Natural Law and Natural Rights. También hay muchos
otros que, sin ser tal vez todavia discipulos, encontramos gran claridad y
ensefianzas que trascienden lo académico para ser una reflexién sobre la
propia vida. Porque todo buen estudiante tiene en si la vocacion pastoral
de ensefianza que es propia del buen profesor.

13 Cf. supra, nota 6.
14 Trad. castellana de Juan José Garcia Norro, Eiunsa, Barcelona, 1992.

15 Cf. supra, nota 3.
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SOBRE LA INCOHERENCIA DEL POSITIVISMO
JURIDICO*

JonN FINNIS

Doctor en Derecho (Universidad de Oxford)

Profesor de Derecho y Filosofia Juridica

Universidad de Oxford

Profesor Frances and Robert Biolchini Family de Derecho
Universidad de Notre Dame

El positivismo juridico es una empresa intelectual incoherente. Se inca-
pacita a si mismo para llevar a cabo la tarea explicativa que se propone.
En consecuencia, ofrece a quienes lo estudian pretendidas e invilidas
derivaciones del deber a partir del ser.

En este breve ensayo apunto varios rasgos del positivismo juridico y
de su historia antes de intentar identificar esta incoherencia esencial. No
pretendo renunciar a mi opinién de que la reflexién sobre el derecho y
la teorfa juridica se lleva a cabo mejor sin hacer referencia a las inestables
y parasitarias categorias académicas o etiquetas, tales como “positivismo”
(o “liberalismo”, o “conservadurismo”, etc.). Uso el término por comodi-
dad, para designar una deslavazada familia de teorias y de pensadores,
que participan en nuestro didlogo contemporineo y que han usado el
término parar describir sus propias teorias, o las teorias juridicas de los
escritores que quieren que admiremos.

La idea de que no hay estindares de conducta salvo aquellos creados
—establecidos, puestos— por convenciones, 6rdenes, u otros hechos socia-
les similares, era bien conocida para Platén! y Aristételes?. El desarrollo

*  Publicado originalmente como “On the Incoherence of Legal Positivism” en Notre Dame Law
Review 75 (2000), pp. 1597-1611; reimpreso como facsimile en George, R. (ed.), Natural
Law, Aldershot, Ashgate, 2003, pp. 321-335. Traduccién de C. Pereira Sdez. Supervision de
C. I. Massini Correas.

1 Vid. Platén, Leyes, IV. (Plato, Laws IV]

2 Vid. Aristételes, Etica a Nicomaco, 1, 13. [Aristotle, Nicomachean Ethics, 1, 13]
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de una critica sostenida de cualquier idea de este tipo fue un objetivo
primordial de estos filésofos y, en alguna medida, de sus sucesores, como
Cicerén3. Hoy en dia, los impulsores de esta clase radical de “positivismo
excluyente” son los seguidores, conscientes o inconscientes, de Nietzsche
y de otros que, como €l, reducen la ética y la teoria politica o juridica nor-
mativa a una bisqueda de la “genealogia”, de las fuentes histdricas (quiza
en parte o completamente psicolégicas) de los criterios éticos, politicos
o juridicos. Suponen o declaran que estas fuentes sélo pueden consistir
en el gjercicio de la voluntad de individuos carismiticos o de grupos que
ambicionan el poder, o en los impulsos y compulsiones subracionales de
dominacién, sumisién, etc., supuestamente similares a la voluntad.

El positivismo juridico es, en principio, una propuesta mis modesta:
la propuesta de que el derecho estatal es, o deberia ser sistemiticamente
estudiado como si fuera, un conjunto de normas originadas exclusiva-
mente en convenciones, 6rdenes y otros hechos sociales similares. Tal
y como fue desarrollado por Bentham, Austin y Kelsen, el positivismo
. juridico era oficialmente neutral respecto de la cuestién de si hay, fuera
del derecho, criterios morales cuyo caricter directivo en la deliberacién
(normatividad, autoridad, obligatoriedad) no es completamente explicado
por ningin hecho social. Por supuesto que Bentham y Austin no crefan
que la obligatoriedad de la moral utilitarista que promovian dependiese
de la aprobacién de alguna persona o algin grupo, aun cuando Austin
sostuviera que todo el contenido de las normas utilitaristas estd también
ordenado por Dios. La teoria oficial de Kelsen, hasta casi el final de su
vida, era —por lo menos cuando estaba haciendo filosoffa juridica— que
puede haber verdades morales, pero, si las hay, estidn totalmente fuera
del campo visual de la ciencia juridica o filosoffa juridica. Al final de su
vida su postura fue, sin embargo, o bien de completo escepticismo moral,*
o bien de voluntarismo moral puro: las normas morales no podrian ser
otra cosa que mandatos divinos, si Dios existiese. Estas tesis dltimas de
Kelsen son la consumacién no sélo de la linea voluntarista que recorre
todo su pensamiento sobre el derecho positivo, sino también de todas
las teorfas anteriores que daban por supuesto que el derecho y su obli-
gatoriedad son y deben ser producto de la voluntad y el poder coactivo
de un superior.

La generalmente llamada “escuela moderna del derecho natural”
ejemplifica, en parte, esta teoria. Esta tradicién surge claramente antes
de 1660, cuando Samuel Pufendorf publica en La Haya su Elementorum

3 vid. Cicerén, De finibus, 1.7, 3.20. [Cicero, De Finibus 1.7, 3.20]
4 Vid., e. g., Kelsen, H., Teoria general de las normas, México, Trillas, 1994. (Kelsen, H.,
General. Theory of Norms (trad. de M. Hartney), Oxford University Press, 1990, pp. 226]

~
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Jurisprudentiae universalis libri duo. Ciertos rasgos caracteristicos de este
tipo de teoria del derecho natural pueden estudiarse aqui o en la obra de
John Locke Questions Concerning the Law of Nature® (aproximadamente
1660-1664), inédita durante mucho tiempo. Ambos escritores son clara-
mente deudores de Hugo Grocio en algunas cosas y de Thomas Hobbes
en otras. De manera muy significativa, Pufendorf describe la obra de
Hobbes De cive (1642), donde se anuncian las principales tesis morales

y juridicas de su mis famosa obra Leviathan (1651), como “en su mayor
parte sumamente aguda y sélida™’.

A partir de la enormemente influyente obra de Grocio, De iure belli
ac pacis (1625), Locke y Pufendorf toman la idea, atractiva pero bas-
tante opaca, de que la moral y los principios bisicos del derecho son
una cuestién de “conformidad con la naturaleza”. Estos autores nunca
abordan en serio las preguntas relativas a c6mo se conoce esa naturaleza
y por qué es prescriptiva para toda persona. Hobbes afronta y contesta
tales preguntas fundamentales. Sin embargo, sus respuestas tratan el
razonamiento prictico como si estuviese por completo al servicio de la
motivacién de pasiones subracionales, como el miedo a la muerte o el
deseo de superar a los demds —motivos del mismo tipo que la tradicién
cldsica considera que necesitan ser dirigidos por la captacién por la razén
de los fines dltimos y mejores, de bienes verdaderos e intrinsecos, de
razones realmente inteligentes para la accién—.

“Ninguna ley sin legislador™. Ninguna obligacién sin sujecién a la
“voluntad de un poder superior”10. “La definicién formal de la ley es: la
declaracién de una voluntad superior”!. “La norma de nuestras acciones
es la voluntad de un poder superior”2, 1a ley, sin (la perspectiva de) el
castigo, es vanal3. Los fundadores de la escuela moderna de la ley natural
consideran estas definiciones y axiomas (que son de Locke) aplicables
tanto a la ley natural, los principios mismos de la moral, como al derecho
positivo de los estados!. Asi, la obligacién se estd «deduciendo» abjerta-

5 Pufendorf, S., Elementorum jurisprudentiae universali libri duo, 1672. [Pufendorf, S.,
Elementorum Jurisprudentiae Universali Libri Duo (trad. de W. Abbott Oldfather), Clarendon
Press, 1931]

6 Locke, J., Questions Concerning the Law of Nature, 1664. [Locke, J., Questions Concerning
the Law of Nature (irad. de R. Horwitz et alit), Cornell University Press, 1990]

7 Pufendorf, S., cit., xxx.

8 Grocio, H,, De jure Belli ac Pacis, 1625 Libro I. [Grotius, H., On the Law of War and Peace,
bk. I, p. 38 (trad. de F. W. Kelsey), William S. Hein & Co., 1995]

9 Locke, J., cit. [supra, nota 6, p. 193]

10 bid. [Id. p. 167; vid., también, p. 159]

W Ibid. [Id. p. 103]

12 Ibid. (Id. p. 205]

13 Vid. ibid. [vid. id. p. 193]

¥, Vid., e. g., Pufendorf, S., cit. [vid., e. g., Pufendorf, supra, nota 5, p. 89] “Porque, si has ex-
cluido a Dios de la funcién de administrar justicia, toda la eficacia de... los pactos, a cuya
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mente de un hecho, el hecho de que tal o cual cosa ha sido querida por
quien tiene poder para infligir un dafio. Es cierto que, cuando estd en
juego la ley natural (Ja moral), se supone que el superior, Dios, es sabio.
Pero a la idea de la divina sabiduria no se le da ningin papel positivo
en la explicacién de por qué los mandatos divinos crean obligaciones
para una conciencia racional. El derecho de Dios a legislar se explica, en
cambio, mediante la analogfa del puro poder: “;Quién dird, de hecho,
que el barro no esti sujeto a la voluntad del alfarero, y que la vasija no
puede ser destruida por la misma mano que la form6?”15.

Locke, como Hobbes, es consciente, incémoda aunque vagamente,
de que el “deber” no puede inferirse del “ser” sin algin “deber” ulterior.
Es decir, es consciente, y se preocupa por ello, de que el hecho de que
una conducta fue querida por un superior, o incluso por una parte de
un contrato, no explica por qué esa conducta es obligatoria abora. Por
eso piensa, a veces, en completar su crudo voluntarismo (los deberes
se explican mediante actos de la voluntad) con la racionalidad de la
coherencia 16gica: los principios morales fundamentales son tautologias,
normas que seria auto-contradictorio negarls, Hobbes habia aventurado
una explicacién similar de la obligatoriedad de los contratos (entre otros,
su contrato social fundamental, de sujecién al soberano). Adn asi, su expli-
cacion oficial y mds importante era del tipo “triunfan bastos” (la voluntad
respaldada por una fuerza superior, esto es, por la capacidad de infligir
un dafio)'’. Este recurso a la coaccién supone el reconocimiento tacito
de que el hecho de que alguna otra persona haya querido que haga o me
haya ordenado hacer algo, por si mismo no proporciona razones para la
accion, ni normatividad o caricter directivo a mi deliberacion.

Mas aiin, como argumenta Kelsen, la confianza en la voluntad de un
superior para explicar el derecho y su normatividad no deja, al final, lugar

observancia cada una de las partes contratantes no puede obligar por la fuerza a la otra, se
extinguird de inmediato, y cada uno mediri la justicia seglin su propia ventaja particular.
Y, ciertamente, si queremos confesar la verdad, una vez que se ha suprimido el temor a la
venganza divina, no parece haber razén suficiente por la que yo debiera estar en absoluto
obligado, una vez que las condiciones que determinan mi ventaja hayan cambiado, para
proporcionar aquello que me habia obligado a proporcionar a la otra parte cuando mis
intereses me orientaban en aquella direccién; siempre que, por supuesto, no tenga mal
real alguno que temer, por lo menos de ningn hombre, como consecuencia de ese acto”
(ibidem). [1d.]

15 Locke, J., cit; vid., también, ibid.: [Locke, supra nota 6, p. 167; vid., también, pp. 164-166:]
[Platet ... posse homines a rebus sensibilibus colligere superiorem esse aliquem potentem
sapientemque qui in homines ipsos jus babet et imperium. Quis enim negabit lutum figuli
voluntati esse subjectum, testamque eadem manu qua formata est” (cursivas afiadidas).

16 Vid. ibid. (este pasaje fue suprimido por Locke en 1664). [Vid. id. pp. 178-179]

17 Vid. Finnis, J., Ley natural y derechos naturales (trad. de C. Orrego), Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 2000, pp. 373-375. [Finnis, J., Natural Law and Natural Righbts, Clarendon Press, 1980,
pp. 348-349]
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a exigencia alguna de consistencia l6gica en el derecho, ni a ningiin intento
de razonar desde una regla general (“el asesinato ha de ser castigado”)
hasta una conclusién obligatoria (“Smith, habiendo asesinado a Jones,
ha de ser castigado™)!®. De ahi la postura final de Kelsen, penosa para
muchos que quieren ser positivistas: la Gnica fuente de normatividad vy,
por tanto, de la normatividad de una norma particular, es la positividad,
es decir, la volicién real de esa norma por un superior. Desde este pre-
supuesto, ni siquiera la racionalidad del razonamiento juridico 16gico e
incontrovertido puede nunca dar lugar a la obligatoriedad: nada, excepto
un acto de la voluntad, puede hacerlo®.

No se puede anular las tesis Ultimas de Kelsen, como si fuesen excen-
tricidades de interés meramente biografico. De todas formas, el positivismo
juridico —llamado a veces positivismo juridico excluyente— defendido hoy
por filésofos del derecho como Joseph Raz es muy diferente. A la vez que
afirma que todo el derecho se basa en y es validado por fuentes factico-
sociales —afirmacién que le hace positivismo juridico excluyente— acepta
también que los jueces pueden tener, y no es raro que tengan, la obligacién
juridica y moral de incluir en su razonamiento judicial principios y normas
que son aplicables porque, aunque no son juridicamente vilidas (porque
hasta el momento no han sido puestas por ninguna fuente fictico-social)
son, o el juez en cuestién las considera, moralmente verdaderas®.

II

La teoria clisica de la ley natural no rechaza las tesis de que lo que
ha sido puesto es positivo y lo que no ha sido puesto es no positivo.
(De hecho, el mismo término “derecho positivo” es un término impor-
tado a la filosoffa por Tomas de Aquino, que fue también el primero en
proponer que todo el derecho de una comunidad politica pudiera ser
filoséficamente considerado como derecho positivo??). Sin embargo, estas
tesis necesitan en gran medida ser aclaradas. ;Qué significa decir que
una regla, principio u otra norma “ha sido puesta por una fuente fictico-
social™ ¢Significa lo que entendié que significaba el dltimo Kelsen, que
nada menos que el expreso establecimiento de la norma misma en toda

8 Vid. Kelsen, H,, cit. [Vid. Kelsen, H., supra, nota 4, pp. 189-193 y 211-251]

¥ Vid. ibid.. (Vid. id., p. 6] “En términos generales: ningtin Deber sin una voluntad (aunque
sea solo ficticia)".

X Vid., e. g, Raz, ]., La ética en el dmbito de lo priblico (trad. de M? L. Melén), Barcelona,
Gedisa, 2001, pp. 223-224. [Raz, ]., Ethics in the Public Domain, Oxford, Clarendon Press,
1994, pp. 190-191]

% Vid. Finnis, J., “The Truth in Legal Positivism”, en George, R. (ed.), The Autonomy of Law,
Oxford, Clarendon Press, 1996, pp. 195-214.
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su especificidad —y ningtn tipo de mera derivacién (inferencia) o posi-
bilidad de derivacion— es suficiente? Es virtualmente imposible encontrar
algiin otro positivista que siga a Kelsen en esto. Pero, si no es asi, ;qué
tipo de consistencia-con-lo-que-ha-sido-especificamente-establecido por
una fuente fictico-social es necesaria y suficiente para que una norma
merezca ser considerada como “puesta™ ;Segiin qué criterio ha de con-
testarse esta ultima pregunta tedrica?

Esta claro, entonces, que los filésofos del derecho tienen escasos motivos
para contentarse con la idea de que la teoria juridica debe, simplemente,
informar de los hechos sociales relativos a qué ha sido y qué no ha sido
expresamente puesto, mediante actos reales de expresion deliberada,
en esta o aquella- comunidad. El mismo Raz va bastante mis alla de un
proyecto asi de limitado cuando afirma que los tribunales tienen, caracte-
risticamente, el deber juridico y/o moral de aplicar normas no juridicas.

Considérese ahora el proceso judicial o juridico mediante el cual se
identifica una norma moral como norma que cualquiera que decida un
caso determinado tiene el deber de aplicar, aun cuando no haya sido
(todavia) puesta por el hecho social de la costumbre, la promulgacién
o la previa decision judicial. Esta norma moral determinada sera, nor-
malmente, una especificacién de un principio moral muy general, como
la equidad, que rechaza el trato favorable o desfavorable que resulta
arbitrario cuando se evalda segin los principios de que los casos igua-
les deben tratarse de la misma manera y los casos distintos de manera
diferente, y de que uno debe hacer por los demas lo que le gustaria que
los demis hiciesen por él o por las personas a quienes ya favorece. Pero
tal especificacién ~hacer mas especifico— de un principio moral general
no puede tener lugar sin atender cuidadosamente al modo en que ya la.
ley indiscutidamente puesta trata a las personas, cosas y actividades. Sin
esa atencién, no puede establecerse qué casos son iguales y qué casos
diferentes, ni saber qué clases de personas, actos o cosas la ley positiva
existente favorece o desfavorece. Por lo tanto, s6lo quienes conocen el
conjunto de leyes pertinente lo bastante bien como para saber qué nueva
norma de solucién de conflictos realmente se adecua mejor que otra
norma alternativa pueden hacer adecuadamente la eleccién de la norma
moralmente correcta, de la solucién moralmente correcta para el caso que
se tiene entre manos. Esta eleccién, cuando es hecha de esta manera por
los jueces es, en cierto modo, crear derecho nuevo. Sin embargo, esta
responsabilidad judicial, como los jueces se recuerdan periédicamente a
si mismos (y a los abogados, y a sus lectores), difiere significativamente
de la autoridad de los legisladores para promulgar medidas revocatorias
generales, para hacer clasificaciones novedosas de las personas, cosas y
actos y trazar lineas claras de distincién que podrian, de forma razonable,

.
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haber sido trazadas de otra manera. Puede, razonablemente, sefialarse
esta significativa diferencia diciendo que la “nueva” norma judicialmente
adoptada, al estar tan estrechamente controlada por las contingencias
del derecho puesto existente, era yg, en un sentido importante, parte del
derecho?2, El rechazo del positivismo juridico excluyente de aceptar este
modo de hablar es infundado y estd inadecuadamente motivado.

III

Para un juez, y para un abogado que intenta seguir el razonamiento
judicial, el derecho tiene una doble vida.

Una de sus vidas (por decirlo de alguna manera) es (i) su existencia
como el puro hecho de que determinadas personas han hecho esto y lo
otro en el pasado, y de que determinadas personas tienen, aqui y ahora,
tal y tal otra disposiciones para decidir y actuar. Estos hechos proporcionan
su explicacién del derecho de una comunidad al “positivismo juridico
excluyente”. (Nétese, sin embargo, que los positivistas juridicos empiezan
a abandonar, con razdn, la opinién de que la teoria juridica debe atender
sélo a aquello que esta puesto en las fuentes factico-sociales, al afirmar
que el derecho es sistematico: el contenido de lo que se considera “expre-
samente puesto” es establecido por otras reglas y principios del sistema,
con el resultado de que, incluso si esas otras normas estin, cada una de
ellas, puestas por hechos sociales, ningin creador del derecho, judicial
o de otro tipo, establece o puede establecer por si mismo el contenido y
efecto juridico de su acto —el hecho social- de posicién).

La otra vida del derecho es (ii) su existencia como criterios directivos
para las deliberaciones en conciencia de quienes tienen la responsabili-
dad de decidir (hacer justicia) segiin derecho. Desde este punto de vista
“interno”, los hechos sociales de posicién aportan muy poco y demasiado.
Muy poco porque, en los casos de desarrollo juridico del tipo que he
esbozado, estos hechos, aunque no son irrelevantes, deben completarse
con las normas morales a aplicar por verdaderas. Y demasiado porque,
a veces, las fuentes fictico-sociales producen normas tan viciadas desde
el punto de vista moral que incluso los jueces que han jurado seguir el
derecho deben rechazarlas en favor de reglas alternativas mis coherentes
con los principios morales (plena razonabilidad prictica) y con todas
aquellas otras partes del derecho puesto que son coherentes con los
principios morales.

2 Vid. Finnis, J., “The Fairy Tale's Moral”, Law Quartely Review (1999), 115, pp. 170 y
174-175.
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Los “positivistas juridicos incluyentes” son reacios a separar la pregunta
“.cudl es el derecho que rige este caso?”, de la pregunta “;cudl es, segin
nuestro derecho, mi deber como juez en este caso?”. Si el derecho de la
comunidad considerado en su conjunto, explicita o implicitamente exige,
o incluso autoriza, a los jueces a que se pregunten, en cierto tipo de
casos, qué exige la moral en circunstancias de ese tipo, entonces la norma
o normas morales que respondan a esa pregunta —o por lo menos las
conclusiones morales aplicables en tales circunstancias— tienen autoridad
tanto juridica como moral. La norma o normas morales, en esta medida y
por esta razén, han de ser consideradas como parte de nuestro derecho.
Estin, como dicen algunos, “incluidas” en, o “incorporadas” al, derecho
de la comunidad. El positivista juridico excluyente (recordamos) insiste
en que tales normas, incluso aunque determinen el deber de los jueces
en un caso tal, quedan fuera del derecho, excluidas por su carencia (al
menos hasta el momento) de pedigri factico-social.

Las discusiones entre positivistas juridicos excluyentes e incluyentes
son, en mi opinién, un estéril conflicto de demarcaciones, poco mas que
una disputa por las palabras “derecho” y “sistema juridico”. Es posible, sin
duda, considerar el derecho en general, y el derecho de una comunidad
particular pasada o presente, como (i) un hecho complejo relativo a las
opiniones y practicas de un conjunto de personas en un momento dado.
Quienes consideran el derecho precisamente de este modo tienden, de
manera no irrazonable, a dar prioridad a las creencias y las practicas de
aquellos miembros de la comunidad que se ocupan del derecho como
profesionales, tales como jueces, asesores juridicos, procuradores, poli-
cia, etc. Al describir este complejo hecho bien pueden (como hace Hart)
tratar al derecho como una razén para la accién, y describir la ley como
un conjunto de razones (de las que algunas autorizan, algunas obligan y
algunas hacen ambas cosas) que se sistematizan mediante interrelaciones
de derivacién, restriccion interpretativa y otros tipos de interdependencia,
y que intentan dar una orientacién coherente. Aln asi, dado que este tipo
de tedricos se interesan por los hechos relativos a las creencias y pricticas
de un grupo de personas, no necesitan hacer juicios sobre si las normas
del sistema son, de hecho, coherentes, o si sus reglas mas basicas de
validacién, autorizacion, creacién y reconocimiento explican de manera
satisfactoria las otras normas del sistema, o dan a cualquiera una razén
verdaderamente razonable y racionalmente suficiente para actuar de una
manera especifica, sea como juez, ciudadano o de algiin otro modo.

Es posible, sin embargo, considerar el derecho, y el derecho de una
comunidad particular, precisamente como (i) buenas razones para la
accién. Pero, cuando la deliberacién sigue su curso, las razones que te-
nemos para la accién (y para abstenernos de la accién) realmente buenas
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y las dnicas que son de verdad suficientes, son razones morales: esto
es lo que, a los ojos de cualquiera que procura pensar y actuar con la
autonomia, auto-determinacién y rectitud de conciencia que la tradicién
cldsica hace centrales?3, significa que una razén sea moral. Y es obvio
que, para los propdsitos de este tipo de consideracion, nada contard como
derecho a no ser que esté de acuerdo con las exigencias de la moral,
tanto positivas como negativas. Una moral sélida exige, ciertamente, que
nos preocupemos de hacer, aplicar, cumplir y sostener las leyes positivas,
basadas en fuentes fictico-sociales y con pedigti, y que mantengamos
la coherencia que tienen entre si, Estas leyes positivas afiaden algo (en
realidad, mucho) a las directrices inherentes a la moral. Este algo afadi-
do es especifico para la comunidad, el momento y el lugar en cuestion,
incluso si es, como muchas veces, sin duda, debe ser, igual en contenido
a las normas de derecho positivo sobre las materias relevantes de otras
comunidades particulares.

La teoria clasica de la ley natural se ocupa, principalmente, del segundo
tipo de investigacién. Pero tiene un respeto absoluto a las considera-
ciones descriptivas, histéricas, “sociolégicas”, del primer tipo, y trata de
beneficiarse de ellas. La teoria cldsica de la ley natural también ofrece
razones?* para juzgar que las descripciones generales del derecho serin
fructiferas sélo si su estructura conceptual basica se deriva, de manera
consciente y critica, de la comprensién de las buenas razones que las
investigaciones del segundo tipo tratan de alcanzar mediante el debate
abierto y la valoracién critica.

Cualquiera que haga y se adhiera firmemente a la distincién basica
entre (1) las preguntas acerca de lo que es (0 era, o es probable) y (iD) las
preguntas acerca de lo que debe ser, observard que gran parte del debate
entre los positivistas juridicos surge de, o por lo menos supone, una falta
de atencién a esta distincién. De hecho, mucha de la literatura juridica
contemporinea parece balancearse inevitablemente entre lo rigurosamente
descriptivo (“externo” a la conciencia) y lo rigurosamente prescriptivo
(“interno” a la conciencia), ofreciendo varias, pero siempre incoherentes,
mezclas de los dos. ;Qué es lo que autoriza a los positivistas juridicos
excluyentes sostener, o al menos conceder, que los jueces tienen, a veces,
el deber de salir del derecho y aplicar normas morales? ;.Cé6mo puede un
“positivismo” consagrado a (segin dicen) los hechos, incluir propuestas
sobre el deber moral?

3 Vid. Platon, Gorgias, [Vid. Plato, Gorgias] Tomés de Aquino, Summa Theologiae I-11, prélogo,
[Thomas Aquinas, Summa Thelogize 111 y Finnis, J., Aquinas. Moral, Political, and Legal
Theory, Oxford, Oxford University Press, 1998, pp. 20 y 124-125.

2 Vid. Finnis, J., Ley natural... cit., pp. 37-55. [Vid. Finnis, J. supra, nota 17, pp. 3-22)
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Una comprensién rigurosamente descriptiva del derecho de Ruritania
no puede hacer mis que informar de la aceptacién mis o menos amplia
que existe en Ruritania de que, en determinadas circunstancias, los jueces
deban resolver los casos mediante la aplicacién de normas que juzgan
moralmente verdaderas aunque no tengan pedigri, es decir, aunque no
estén, hasta el momento, certificadas por alguna fuente fictico-social del
derecho. Supéngase ahora que la regla de reconocimiento referida incluye
en sus propios términos la declaracién de que cualquier norma sin pedigrd,
cuya aplicacion dicha regla de reconocimiento exija o se autorice a los
jueces (porque la consideren moralmente verdadera) mediante esta regla
de reconocimiento, debe ser considerada y declarada por los jueces parte
integral del derecho de la comunidad. ;Qué razén tienen los positivistas
excluyentes para decir que tal regla de reconocimiento es, de alguna
manera, infiel a la naturaleza del derecho?

Supéngase, por otro lado, que la regla de reconocimiento de Ruritania
estipula que cuando a los jueces se les exija o se les autorice a aplicar
una norma sin pedigri porque la consideren moralmente verdadera,
éstos deben, al hacerlo, tratar esa norma »no como parte del derecho
de Ruritania, sino mds bien como aniloga a aquellas reglas de estados
extranjeros que son aplicables en los tribunales de Ruritania en virtud
de las reglas de eleccién-del-derecho del derecho de conflictos de leyes
de Ruritania (esta estipulacién bien podria tener consecuencias juridicas,
como en los casos relativos a la aplicabilidad retroactiva de la norma,
0 a su uso en la valoracién de si ha habido un “error de derecho” para
los propésitos de las reglas de limitacién de la accién o de restitucién).
¢Qué razoén tienen los positivistas juridicos incluyentes para sostener que
esta regla de reconocimiento es, de alguna manera, infiel a la naturaleza
del derecho? Pero si reconocen que no es en modo alguno infiel a la
naturaleza del derecho, ;qué es “positivista” en su postura? Y ¢es posible
que una polémica iusfilosofica entre “ismos” rivales tenga un contenido
tedrico serio si puede verse afectada por lo que una comunidad deter-
minada declare que es su derecho?

En mi opinién, en la polémica contemporinea entre positivistas juridicos
excluyentes e incluyentes no estd en juego de forma sistemdtica ninguna
verdad sobre el derecho. No vale la pena continuar con la discusién princi-
pal. Supuesto que uno sea claro e inequivoco con los lectores, no importa
nada que el derecho positivo se defina como (todas y sélo) las normas
con pedigri o, en cambio, como (todas y s6lo) las normas aplicables por
los jueces cuando actdan como tales?>. Cada una de las definiciones tiene

% Vid. un ejemplo de la polémica sobre cudl de estas alternativas es correcta en Dworkin,
R., “A Reply by Ronald Dworkin” en Cohen, M. (ed.), Ronald Dworkin and Contemporary
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sus ventajas y sus inconvenientes. Considerar derecho sélo lo que tiene
pedigri tiene los inconvenientes ya mencionados: (a) la relacién entre el
deber juridico y el deber de los tribunales parece caer fuera de la “cien-
cia” o “filosofia” del derecho, y (b) parece que no hay ninguna manera
de especificar con precisién qué se considera “con pedigri” (“derivado”,
“derivable”, etc.) excepto la amputacién de la mayor parte del método y
del pensamiento juridico —de todo razonamiento de una norma a otra, o
a partir de la coherencia sistemdtica— que hace el ultimo Kelsen en virtud
de su exigencia de que haya un acto especifico de la voluntad que dé
pedigri a todas y cada una de las proposiciones de derecho. Considerar
derecho cualesquiera normas que los tribunales tengan el deber judicial
de imponer tiene el inconveniente de que no puede hacerse bien —de
manera critica y suficiente— sin asumir precisamente la tarea de la doctrina
clasica de la ley natural, y seguir, en lo sustancial, su camino.

v

Como he apuntado, la “positividad” del derecho fue expresada, adop-
tada y explicada por primera vez por los pensadores clisicos de la ley
natural. El positivismo juridico se identifica a si mismo como un desafio
para las teorfas del derecho natural. Ha tenido, digamos, 225 afios?® para
hacer inteligible este desafio. La mejor exposicion que sus defensores
contempordneos pueden ofrecer de este desafio es “no hay una relacién
necesaria entre el derecho y la moral”?. Pero la filosofia del derecho cla-

Jurisprudence, London, Duckworth, 1984, p. 261 y Raz, J., “Legal Principles and the Limits
of the Law”, en Cohen, M., cit., pp. 84-85.

% Esto es, desde Jeremy Bentham. Vid. Bentham, J., A Comment on the Commentaries and a
Fragment on Government, 1776. [Vid. Bentham, J., A Comment on the Comentaries and a
Fragment on Goverment (edicién de J. H. Burns y H. L. A. Hart), Humanities Press, 1977]

% Coleman, J. L. y Leiter, B., “Legal Positivism”, en Patterson, D. (ed.), A Companion to
Philosophy of Law and Legal Theory, Oxford, Blackwell, 1996, pp. 241-260, p. 241. Los
autores afladen otra “creencia central” y otro “compromiso ulterior”: (i) “qué se considere
derecho en una sociedad particular es fundamentalmente una cuestién de hecho social o
convencién (la tesis social)” (ibidem,). El filésofo iusnaturalista clasico observard que esto
es equivoco entre a) la proposicién tautolégica de que lo que es considerado derecho en
una sociedad particular es considerado derecho en esa sociedad, y b) la proposicién falsa
de que lo que las personas completamente razonables (por ejemplo, los jueces completa-
mente razonables) que reflexionan sobre sus responsabilidades consideran derecho es todo
y s6lo aquello que otras personas de esa sociedad consideran derecho ~falso porque ser no
implica deber (por ejemplo, el deber de la responsabilidad razonable)—; (ii) “un compromiso
con la idea de que los fenémenos que comprenden el 4mbito en cuestién (por ejemplo,
el derecho...) deben ser accesibles a la inteligencia humana”; la teorfa clasica del derecho
natural participa plenamente en este compromiso, en cuanto define la ley natural como los

. principios accesibles a la inteligencia humana, y la ley positiva como las reglas disenadas
por las inteligencias humanas.
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sica ha afirmado siempre este enunciado con entusiasmo. Algunas leyes
son completamente injustas, completamente inmorales; el hecho de que
las fuentes sociales autorizadas o reconocidas como fuentes de derecho
vélido declaren o promulguen algo como derecho no implica en modo
alguno que sea (ni siquiera que alguien lo considere) moralmente acep-
table, ni siquiera relevante a la hora de considerar las responsabilidades
morales de alguien (sean verdaderas o correspondan a una concepcion
convencional o idiosincrisica). Por lo tanto, no hay ninguna relacién
necesaria entre el derecho y la moral o la responsabilidad moral. La
pretension de que las teorias del derecho natural pasan por alto algunos
de los hechos sociales relevantes para el derecho es simplemente, y de
manera demostrable, falsa.

De este modo, el enunciado que sedicentemente define el positivismo
juridico necesita en gran medida ser aclarado?®. Y, lo que es ain mis
fundamental, no es posible hacer ninguna aclaracion seria sin considerar
ambos términos de la supuesta disyuntiva: derecho y moral. No es posible
afirmar racionalmente que no hay relacién necesaria, en ningiin sentido
relevante de “relacién” ni de “necesidad”, sin atender de manera critica
y seria a lo que la moral tiene que decir respecto del derecho, ya sea en
general, ya sea como el derecho de comunidades determinadas. ;Qué
fundamento hay para sostener o dar a entender o permitir que se crea
que los abogados, los jueces y otros ciudadanos o sujetos del derecho no
deben o no necesitan atender —precisamente cuando consideran c6mo
afecta el derecho a sus responsabilidades como abogados, etc.— a la
pregunta de qué tiene /a moral que decir sobre el derecho y sobre qué
merece ser considerado derecho? Y ;dénde va a encontrar el estudioso
del derecho tal atencién critica y seria a la moral en cuanto afecta al de-
recho, y a la misma idea de derecho, y a los derechos particulares, que
no sea en la investigacién que, cualquiera sea su etiqueta, se extiende
tan ambiciosamente como la filosofia cldsica de la ley natural?

Considérese el siguiente argumento recientemente ofrecido por Jules
Coleman y Brian Leiter:

Ahora puede verse el problema de la explicacién de la autoridad del jurista jusna-
turalista. Porque, una norma, para ser derecho, debe ser exigida por la moral. La
moral tiene autoridad, en el sentido de que el hecho de que una norma sea una
exigencia de la moral da al agente una razén (quiza superadora) para cumplirla.
Si la moral tiene autoridad, y las normas juridicas son necesariamente morales,
entonces el derecho tiene, también, autoridad.

2 Vid. Finnis, J., “TheTruth...” cit., pp. 203-204. [Vid. Finnis, J., cit. supra, nota 21,
pp- 203-204]
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Sin embargo, este argumento de la autoridad del derecho es, en realidad,
fatal para él, porque hace a la autoridad del derecho una repeticién de la de la
moral... si todas las exigencias juridicas son también exigencias morales (como
creerfa el jurista jusnaturalista) entonces el hecho de que una norma sea una
norma de derecho no proporciona a los ciudadanos una razén adicional para la
accibn. La teorfa del derecho natural es, entonces, insuficiente para explicar la
autoridad del derecho®.

La critica que emiten aqui Coleman y Leiter fracasa por completo.
Ninguna teoria del derecho iusnaturalista ha pretendido nunca que “una
norma, para ser derecho, debe ser exigida por la moral”, ni que “todas
las exigencias juridicas son también” —con independencia de haber sido
vilidamente puestas como derecho— “exigencias morales”. Los pensadores
iusnaturalistas sostienen que el contenido de una regla jurfdica justa y
vilidamente promulgada como “esta prohibido ir a mas de 35 m.p.h por
ciudad”, NO es exigido por la moral mientras no sea vilidamente estable-
cido por la autoridad juridica con competencia (con autoridad juridica)
para hacer una regla tal. El elemento central de la filosofia iusnaturalista
del derecho es su explicacién de cémo la elaboracién del derecho “es-
trictamente f)ositivo” puede crear obligaciones morales que NO existian
hasta el momento de la promulgacién.

Lamentablemente, el error.de Coleman y Leiter, profundo como es,
tiene muchos precedentes. Kelsen, en concreto, solia alegar que, segin
la filosofia del derecho natural, el derecho positivo es una mera “copia”
del derecho natural, y “simplemente reproduce el verdadero derecho, de
alguna manera ya existente”?; afirmacién que, segin se ha demostrado,
es una mera caricatura3l. Como Coleman y Leiter, Kelsen no cit6 ningtin
texto que apoyase su alegacién sobre lo que dice la filosofia del derecho
natural, porque (como tuvo oportunidad de saber) ninguno podia ser
citado. '

Como los cincuenta y cinco afios de la teoria del derecho de Kelsen
ponen perfectamente de manifiesto, los esfuerzos del positivismo por
explicar la autoridad del derecho estan condenados al fracaso. Porque,
como bien dicen Coleman y Leiter, “una autoridad practica es una persona
0 una institucién cuyas directrices dan a los individuos una razon para
actuar (en cumplimiento de estos dictados)”3? y, podrian haber afiadido,

%  Coleman, J. y Leiter, B., cit., p. 244.

80 Kelsen, H., Teoria general del derecho y del Estado (trad. de E. Garcfa Miynez), México,
UNAM, 1995. [Kelsen, H., General Theory of Law and State (irad. de A. Wedberg), Harvard
University Press, 1945]

31 Vid. Finnis, J., Ley natural... cit., pp. 61-62. [Vid. Finnis, J., supra, nota 17, p. 28]

32 Coleman, J. y Leiter, B., cit., p. 243 (cursivas afiadidas). Por “dictados” entiéndase directriz

.o prescripcion (ley, sentencia judicial, etc.). Vid. Finnis, J., Aquinas... cit., pp. 20, 124-125.
[Vid. Finnis, J., cit. supra, nota 23, p. 256, nota 4).
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una razén que no es una mera réplica, para cada individuo, de las razo-
nes “prudenciales” de su propio interés para actuar de esa manera. Sin
embargo, como deberian reconocer (pero no lo hacen), ningin hecho o
conjunto de hechos, por muy complejo que sea, puede proporcionar por
si mismo una razon para actuar, menos atin un “deber” del tipo de los que
podrian tener autoridad sobre el interés propio de un individuo. (Como se
dijo, la “autoridad” que no hace mas que seguir el rastro del “quiero” del
interés propio es redundante para el individuo a quien se dirige e intil
para la comunidad). Ningun deber de un mero ser. Asi, el positivismo, en
la medida en que se enorgullece de ocuparse s6lo de hechos, no puede
ofrecer una comprension adecuada ni de las razones para la accidén (los
deberes) ni de la tnica fuente concebible de estos deberes, es decir,
los verdaderos e intrinsecos valores (los bienes humanos bisicos y los
primeros principios del razonamiento prictico, proposicionales, que nos
dirigen hacia esos bienes como algo-que-ha-de-procurarse, y sefalan a
lo que les perjudica como algo-que ha-de-evitarse).

La incoherencia del positivismo juridico —su incapacidad, inherente y
auto-impuesta, para llevar a cabo la tarea explicativa que se propone- re-
sulta muy bien ilustrada por el esfuerzo de Coleman y Leiter por explicar
“la autoridad de la regla de reconocimiento”3. Dado que introducen su
explicacién con la observacién de que “todos reconocemos casos de leyes
vinculantes que son moralmente censurables (por ejemplo, las leyes que
respaldaban el apartheid en Sudafrica)”?, podemos examinar conve-
nientemente sus explicaciones de esta obligatoriedad, de esta condicién
autoritativa, preguntado cémo podrian figurar tales explicaciones en las
deliberaciones de un funcionario (digamos, Nelson Mandela en la década
de los cincuenta) en Sudifrica en aquellos dias. El joven Mandela (imagi-
nemos) pregunta a Coleman y Leiter por qué la regla de reconocimiento
sudafricana, que sabe que es el contenido proposicional de las actitudes
que acompailan y respaldan el hecho sustancial de la concurrencia del
comportamiento oficial en Sudifrica, le da una razén para la accién de
un tipo tal que pueda, razonablemente, juzgar como autoritativa. ;Cémo,
pregunta, puede este hecho de la concurrencia del comportamiento oficial
hacer que el derecho sea no simplemente aceptado como juridicamente

33 Coleman, J. y Leiter, B., cit., p. 248.
3 Ibid., p. 243.
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autoritativo, sino realmente autoritativo como derecho para él y para
cualquier otra persona que reconozca su injusticia?

La explicacién de Coleman y Leiter es la siguiente: (1) A menudo,
tu propio interés te exige coordinar tu comportamiento con el de estos
funcionarios y otras personas que, de hecho, estan actuando al igual que
ellos. (Pero Mandela estd preguntando por directrices autoritativas, no por
las orientaciones del interés propio. El interés propio exige la cooperacién
con los gingsters locales, pero sus indicaciones no son autoritativas). (2)
Ademais, en caso de que creas que aquellos funcionarios estin intentan-
do hacer lo que exige la moral, tienes una razén para seguir su ejemplo
(Mandela no lo creeri, y con razén). (3) Puedes “creer que la regla de
reconocimiento proporciona algo asi como los criterios correctos para
estimar la validez de las normas subordinadas a esta regla”® (Mandela,
con razén, no lo cree). (4) “[All margen de [tus] opiniones relativas a los
méritos sustantivos de la regla de reconocimiento en si misma, la evita-
cién de la confusién y el caos, asi como las condiciones de la estabilidad
liberall,] exigen la coordinacién entre los funcionarios”30,

Aqui, por fin, en el punto (4), Coleman y Leiter ofrecen una razén del
tipo relevante, una razén sobre la que podria debatirse racionalmente,
confrontdndola con razones del mismo tipo. La exigencia que se afirma
en la frase citada va mucho mads alld del “hecho de la concurrencia del
comportamiento”; reconoce importantes valoraciones relativas al orden,
la paz y la justicia (al “liberalismo”); en realidad, no es sino una exigencia
moral. Es posible explicar la condicién autoritativa del derecho sélo si se
reconoce que la “tesis de la posibilidad de separacién” confunde tesis de-
fendibles e indefendibles, y si la interpretacién o versién “positivista” que
Coleman y Leiter apoyan se abandona como el error que es. En la filosofia
juridica hay un nombre para la teoria del derecho que se compromete
a identificar y debatir, abierta y criticamente, los principios y exigencias
morales que responden a las peticiones de las personas que deliberan de
que se les muestre por qué una norma juridica, vilidamente promuigada,
es obligatoria y autoritativa para ellos precisamente como derecho: este
nombre es (para bien y para mal) el de “teoria del derecho natural”.

Coleman y Leiter podrian replicar que estoy confundiendo la au-
toridad juridica con la moral. Pero este tipo de réplica se apoya en la
idea equivocada, ya discutida, de que el derecho positivo, tal y como lo
entiende la teoria del derecho natural, no afade nada a las exigencias
morales pre-existentes. Una vez que reconocemos que muchas (jno
todas!) exigencias juridicas no serfan exigencias morales de no haber

3 Ibid., p. 248.
36 Ibidem.
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sido juridicamente creadas segin los propios criterios de validez juridica
del derecho, podemos ver con facilidad el sentido que tiene decir que la
condicion de autoritativo del derecho, en el sentido focal de “autoritativo”,
no es otra cosa que su condicion moral de autoritativo. Repitimoslo: la
mayoria de nuestras leyes no tendrian autoridad moral de no ser leyes
positivas, juridicamente vilidas. Asi que su autoridad moral es también
verdadera autoridad juridica. Las leyes que, por su injusticia, carecen de la
condicién moral de autoritativas, no son juridicamente autoritativas en el
sentido focal de “autoritativo”. Su “autoridad” es, en 1ltimo término, nada
mas que la “autoridad” de la pandilla, de la gente con poder que puede
obligar a camplir su voluntad so pena de desagradables consecuencias,
pero que no puede crear lo que cualquier persona que se respete a si
misma consideraria una auténtica obligacién.

La estrategia fundamental de la teoria del derecho natural para expli-
car la autoridad del derecho apunta a la infra-determinacién (bien lejos
de la mera indeterminacién) de la mayoria, sino de todas, las exigencias
de la razén prictica en el dmbito de la auto-determinacién abierta (no
simplemente tecnolégica) de las personas y las sociedades. En realidad,
cuanto mejores y mas inteligentes sean las personas, mis esquemas de
coordinacién social (incluyendo siempre la coordinacién “negativa” de la
mutua tolerancia) a nivel politico —propiedad, moneda, defensa, procedi-
miento juridico, etc.— buenos pero incompatibles (que no pueden coexistir)
propondrin. Asi, al ser pricticamente inalcanzable la unanimidad respecto
de los méritos de esquemas particulares, pero ser necesaria para el bien .
comun (la justicia, la paz y el bienestar) la coordinacién segin algin o
algunos esquemas, estas buenas personas tienen razon suficiente para
reconocer la autoridad, esto es, un procedimiento aceptado y aceptable
para elegir esquemas de coordinacién particulares con los que, una vez
asi elegidos, cada miembro razonable de la comunidad estd moralmente
obligado a cooperar precisamente porque bhan sido elegidos —es decir,
precisamente como jfuridicamente obligatorios para la conciencia mo-
ralmente correcta—.

Este es el origen de la independencia material y la perentoriedad que
Hart, con toda razén, reconocia en su dltimo trabajo como caracteristicas
de las razones juridicas para la accién, y como la esencia de su condicién
autoritativa®’. Y, como muestra la explicacién, estas independencia mate-
rial y perentoriedad no son incondicionales ni sin excepcién. Un grado
suficiente de injusticia material negara la perentoriedad-en-conciencia.
Mal que les pese a Coleman vy Leiter, las leyes de Sudifrica, o algunas de

57 Vid. Hart, H. L. A., Essays on Bentham: Studies in Jurisprudence and Political Theory, Oxford,
Clarendon Press, 1982, pp. 243-268.
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ellas, no eran vinculantes, a pesar de que cominmente se les considerase
y tratase e impusiese como vinculantes.

El positivismo, coherentemente, no llega nunca mis que a informar de
las actitudes y de la concurrencia del comportamiento (puede que de las
actitudes sofisticadas y articuladas que constituyen el conjunto de reglas
de reconocimiento, cambio y adjudicacién). No tiene nada que decir a los
funcionarios o a los ciudadanos particulares que quieren juzgar si, cudndo
y por qué, la autoridad y la obligatoriedad pretendidas e impuestas por
aquellos que estin actuando como funcionarios de un sistema juridico, y
sus directrices, son de verdad razones autoritativas para su propia acciéon
en conciencia. El positivismo no hace mis que repetir (1) lo que cualquier
abogado competente ~incluyendo todos los partidarios de la teoria del
derecho natural juridicamente competentes— diria que son (o0 que no son)
leyes intra-sistematicamente vilidas, que imponen “exigencias juridicas”,
y (2) lo que cualquier prudente observador de la calle advertiria que son
las consecuencias probables del incumplimiento. No puede explicar la
condicién autoritativa, para la conciencia (el juicio racional Gltimo) de un
funcionario o de un ciudadano particular, de estas supuestas e impuestas
exigencias, ni de su carencia de tal autoridad cuando son radicalmente
injustas. El positivismo es, en Gltimo anilisis, redundante.

A pesar de toda su sofisticacién, el positivismo contemporineo no
puede-superar la postura adoptada por Austin en su brutal explicacién
de la condicién autoritativa de las leyes inicuas: si digo que las leyes gra-
vemente contrarias a la moral no son vinculantes, “el tribunal de justicia
demostrard la falta de conclusividad de mi razonamiento colgandome, en
aplicacién de la ley cuya validez he impugnado™8. Lo mas importante es
entender que la explicacién de Austin es absurdamente irrelevante para
las preguntas mds serias que podrian plantearse acerca de la autoridad
del derecho, a ninguna de las cuales responde.

38 Austin, J., The Province of Jurisprudence Determined, 1832 (edicién de H. L. A. Hart), New
York, Noonday Press, 1954. Vid., también, Finnis, Aquinas... cit., p. 355. [Finnis, J., supra
nota 23, p. 355]
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[.  INTRODUCCION: EL DERECHO NATURAL

“Resistir a la injusticia es un deber del individuo para consigo mismo,
porque es un precepto de la-existencia moral; es un deber para con la
sociedad, porque esta resistencia no puede ser coronada con el triunfo,
maés que cuando es general”!. Rudolf von Ihering no vefa el heroismo que
muchas veces puede haber en la renuncia al propio derecho. El santo, por
ejemplo, lejos de dejar incumplido un deber, antepone a la justicia estricta
el amor al préjimo, el deseo de la paz, el ofrecimiento del perdén. Sin
embargo, es verdad, como nos recuerda magistralmente Ihering, que las
mds de las veces omitimos luchar por el derecho conculcado no porque
nos impulse una caridad heroica, sino por no complicarnos la vida, por
esa paz del cobarde y del perezoso, del cobarde sobre todo, que termina
por paralizar el espiritu, que es como 1a paz de los cementerios, que nunca
aquieta realmente la conciencia. Renunciar a la lucha por el derecho es,
en tales casos, hacerse cémplice de la injusticia y dejar de cumplir un
deber para con los demds, el de sumar nuestro aporte a la defensa del

*  Conferencia dictada en las “Jornadas Internacionales en Homenaje a John Finnis. A 25 afios

de la publicacién de Natural Law and Natural Rights”, Universidad Austral, Buenos Aires,
9-10 de junio de 2005, en el marco de un proyecto de investigacién mas amplio patrocinado
por Fondecyt (Chile), Proyecto Fondecyt N° 1050227. La versién que ahora se publica ha
sido mejorada gracias a las observaciones del profesor Santiago Legarre, en el comentario
expuesto en las referidas jornadas.

Y Rudolf von lhering, La lucha por el derecho, trad. de Catalina Da Silva, Ed. Petrel, Buenos
Aires, 1985, p. 74.
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bien de todos. Especialmente cuando tenemos las armas para la defensa
—el gjercicio de nuestros derechos ciudadanos, el dinero, el poder o los

contactos con quienes lo ejercen, la posicién profesional o social, la pa- -

labra aguda o la inteligencia...—, jqué enorme responsabilidad llevamos
sobre nuestros hombros si dejamos que avance la injusticia! jQué mise-
rables si, por un poco de paz de la mala, permitimos que se conculque
un derecho propio o ajeno, que se llame honesto a lo que es ruin, que
se ensucie la buena fama, que se gasten en voluptuosidades las monedas
que necesitan los hambrientos! Si asi hacen quienes podrian defender
lo justo, ¢qué no haran los prepotentes, los tiranos y los corruptos, con
los pobres, los débiles, los inmigrantes, los peor situados profesional o
socialmente, los hombres y mujeres ejemplares, pero con menos recursos
de elocuencia o de cultura?

Gracias a Dios son numerosos, aunque no suficientes, los que luchan
por el derecho, como queria Thering. Uno de ellos ha sido ejemplo y motor
para otros, su punto de apoyo en momentos de dificultad y un punto
de referencia en momentos de normalidad. Lo ha sido sin promoverse
a si mismo, rechazando muchos honores y distracciones legitimas, para
concentrarse en un trabajo universitario bien hecho. Nosotros le estamos
agradecidos. Le estamos especialmente reconocidos porque ha defendido
el nicleo permanente de todo derecho, el derecho natural.

Llamamos derecho natural a lo justo por s mismo y no por convencion,
asi como llamamos bueno por naturaleza a aquello que es bueno por
una exigencia racional independiente de la voluntad?. Lo que realmente
debemos hacer —respecto de nosotros mismos y de los otros—, consideradas
todas las cosas, ¢depende de un acuerdo voluntario o de una exigencia
racional preconvencional? La respuesta platénica es que existe lo bueno
en si —respecto de los demas, lo justo en si—. La respuesta sofistica es que
el discurso puede hacer de la mejor razén la peor y viceversa: o no hay
nada justo o bueno por naturaleza o lo justo o bueno por naturaleza no
significa limite alguno para la fuerza, sino, precisamente, lo que puede
imponerse por el mis fuerte. Aristételes, fiel a su maestro, defiende la
idea de que hay cosas que nunca se pueden hacer, pues son malas por
si mismas, tanto en el orden moral general como en el del derecho. En
relacién con el derecho, afirma que la justicia tiene un objeto no some-
tido, al menos en parte, a la voluntad humana. Tal es lo justo natural.
Dentro de los margenes de lo justo por naturaleza, los acuerdos humanos
determinan lo justo por convencién o legal3.

En esta exposicion, la distincién entre lo justo y lo bueno y entre derecho y ley, v, por tanto,
entre derecho natural y ley natural, ha sido clarificada gracias al comentario de Santiago
Legarre. :

3 Cfr. Aristételes, Etica a Nicémaco, V, 7.
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De manera que, tanto respecto de lo justo como de lo bueno, lo que
realmente debemos hacer depende, en definitiva, en parte de un nicleo
ético y juridico indisponible y en parte de unas concreciones variables
segun las circunstancias y las costumbres humanas. En lo que sigue, ha-
blaré especialmente del derecho natural, aunque ocasionalmente amplie
el lenguaje para abarcar la referencia a la ley natural, pues, en principio,
las mismas consideraciones son vilidas para este campo mais amplio.

En la medida en que los principios de justicia preconvencional son
universales e inmutables, como sostiene la teoria clisica de la ley na-
tural, el derecho natural no tiene historia4. Por el contrario, la historia
humana puede comprenderse y juzgarse a la luz del derecho natural.
Sin los principios del derecho natural no puede hablarse ni de progreso
ni de decadencia, ni de regimenes tirinicos ni de totalitarismos ni de
gobiernos buenos y justos, sino solamente de evolucion, de diversidad
de regimenes y de valores.

El derecho natural no tiene historia; pero hay una historia de la re-
flexién sobre el derecho natural. No se trata simplemente de una historia
del pensamiento, sino de la historia de la humanidad, que se acerca o
se aleja de los ideales perennes de justicia. Es la historia de quienes han
puesto su inteligencia y su actividad —tantas veces una actividad puramente
académica— al servicio de ese ideal humano. Existe una historia del des-
velamiento y del ocultamiento de las exigencias de la dignidad humana.
Ese aparecer y ocultarse no es independiente de las tradiciones, de las
luchas y de los sufrimientos de los hombres a lo largo de los siglos. Tal
es la historia de la lucha por el derecho natural.

II. LA LUCHA POR EL DERECHO NATURAL EN SENTIDO AMPLIO

A su modo, también luchan por el derecho natural quienes yerran acerca
de su contenido, pero creen que es independiente del consenso entre
los hombires. Si el consenso los favorece, bien lo aprovechan, y pueden
revestir de argumentacién democritica la defensa de unos ideales en los
que creerfan aunque no concitaran consenso. Esto se demuestra cuando
el consenso no los favorece. No se resignan entonces a admitir que lo
justo es contrario a su opinién, porque creen que lo justo no depende
del acuerdo entre las personas. Si no hay consenso habri que luchar
por crear conciencia —como suele decirse— acerca de un problema, por
convencer a unos pocos y luego a mis y mas, hasta informar la opinién

4 Cfr. John Finnis, Natural Law and Natural Rights, Oxford University Press, Oxford-New
York, 1980, 24-25.
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y la cultura con ese ideal. Quienes asi proceden luchan por el derecho
natural, en cierto sentido, es decir, en cuanto a su significado, aun cuando
crean que es de derecho natural lo que realmente no lo es, como los
supuestos derechos al aborto o a la eutanasia o al reconocimiento de
la homosexualidad activa. Quizis por esta razdn, porque la ética clasica
defendia en su mayor parte los contenidos correctos del derecho natural
—la prohibicién de toda muerte directa de un inocente, el matrimonio
heterosexual, etc.—, quienes quieren defender otros contenidos evitan
la etiqueta “derecho natural”, aun cuando acepten su significado como
lo justo no convencional. Otra posible razén es que ellos defienden un
derecho preconvencional y no relativo —en tal sentido, un derecho na-
tural— pero quieren liberar al ser humano, mediante los nuevos y falsos
derechos mencionados, de sus tltimos vinculos con su propia naturaleza
fisica, bioldgica, metafisica y racional, y desde tal punto de vista no parece
adecuado llamar “natural” a lo que defienden.

Tomas de Aquino se plantea una cuestién clave para la ética, que puede
ayudarnos a comprender en qué medida son muchos los que, aunque
equivocados en cuanto al contenido, de alguna manera luchan por el
derecho natural. La piedra angular de la ética clasica es el fin dltimo del
hombre, pues segin c6mo sea el fin la razoén practica dictaminard acerca de
la aptitud de las acciones para conseguirlo. Tomis de Aquino se pregunta
si todos los hombres persiguen el mismo fin dltimo. Antes ha mostrado
que el fin dltimo es aquello que se desea por encima de todas las cosas y
en virtud de lo cual se desea todo lo demis, y que una persona solamente
puede desear una cosa como fin Gltimo a una misma vez, pues lo que se
quiere como udltimo no deja nada mas por desear’. ;Y todos los hombres?
¢Pueden desear algo distinto, unos de otros, como fin dltimo? -

Santo Tomis responde con una distincién. En cuanto a la razén formal
de fin dltimo, al significado propio de esta expresion, todos los hombres
desean lo mismo, que es la felicidad y la perfeccién de su propio ser. Hacia
esta beatitudo entendida se dirigen todas las acciones y no es posible no
desearla, pues es el objeto de un apetito natural. Sin embargo, en cuanto a
aquello en lo cual se hace consistir €l fin Gltimo, aquel bien en el cual se busca
la felicidad, es decir, el contenido en el que ella consiste, es patente que no
todos buscan lo mismo como bien perfecto: unos creen que lo hallardn en
las riquezas; otros en los placeres; otros en el poder y asi sucesivamente®.
Naturalmente, la tesis del cognitivismo ético clisico es que esta diversidad
empirica en la eleccién del objeto de la felicidad no significa que realmente
todos vayan a alcanzar su plenitud v felicidad en aquello a lo que dirijan

5 Cfr. Tomas de Aquino, Summa Theologiae, I, q. 1, aa. 4-6.
§  Cfr. ibid., a. 7.
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todas sus fuerzas. La ética cldsica estd perfectamente preparada para explicar
el fracaso moral, el fracaso de una vida humana considerada en su integridad,
porque la libertad para poner las esperanzas en un fin dltimo cualquiera no
cambia la naturaleza del individuo, que puede conseguir lo que queria en
cuanto a su objeto —por ejemplo, ser inmensamente rico—y no conseguir lo
que queria en cuanto a la razén formal o el sentido y significado auténtico
de fin Gltimo, la vida plena y feliz, El mal moral es una divisién interna en
el querer, porque se quiere al mismo tiempo, de manera total y ltima, un
objeto que no da la felicidad —por eso se le llama bien aparente— y una fe-
licidad que no se encuentra en el objeto. El que elige mal su fin dltimo en
cuanto al objeto quiere lo que en el fondo no quiere, puesto que no puede
cambiar la realidad ~fija por naturaleza—~ sobre cuil es su verdadera perfeccién
y realizacién humana. Y sin embargo nadie puede negar que quienes han
malogrado sus vidas lo han hecho en el curso de intentar ser felices. Por eso
la bisqueda de la felicidad es simplemente un hecho natural, que en nada
excusa el mal obrar: al contrario, lo hace posible. ‘

Algo andlogo sucede con la lucha por el derecho natural. De alguna
manera, solamente son enemigos del derecho natural, en cuanto a su
razén formal, los relativistas radicales. Niegan que haya algo justo por
naturaleza. Todo lo justo depende de una convencién o incluso de una
eleccién individual, contingente y no fundamentable racionalmente. Liamar
a una accién o estado de cosas “justo” no es mis que manifestar una
preferencia subjetiva, tan legitima como cualquier otra. No piensan asf los
defensores de los derechos humanos o de los derechos de los animales
o del derecho al aborto o al matrimonio entre personas del mismo sexo.
Ellos quieren que estas exigencias se impongan a todos mediante las
leyes: que se castiguen las violaciones a los derechos humanos y animales,
que se proteja la eleccién de abortar contra quienes querrian defender
al no nacido, que todos deban reconocer la legitimidad de la homose-
xualidad activa y sean castigados si dicen algo en contra o si se apoyan
en su conviccién para decidir a quiénes contratan o a quiénes confian el
cuidado de sus hijos. No usan la terminologia del derecho natural, pero
defienden su significado contra los relativistas y los escépticos. Son tan
Jundamentalistas —segin el relativismo radical- como un musulmin o
un catélico que defiende los derechos humanos, incluyendo entre ellos
la vida del nasciturus'y el matrimonio heterosexual.

III. LA LUCHA POR EL DERECHO NATURAL VERDADERO

~Sin embargo, precisamente porque lo justo no es relativo a2 una mera
eleccién individual o colectiva, los hombres no pueden controlar los efectos
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de sus errores acerca del contenido verdadero de lo justo por naturaleza.
Los que luchan por la razén formal de derecho natural —por los derechos
humanos— no luchan todos por el mismo contenido del derecho natural.
En consecuencia, algunos luchan a favor y otros en contra de la verda-
dera justicia, considerada tanto en cuanto a su significado formal como
en cuanto a su contenido material. Algunos encontrarin, al final de su
viaje, que han malogrado su vida personal, sus relaciones sociales y el
bien de sus comunidades politicas; que mientras mis vehementemente
han buscado la justicia por naturaleza, mis hondamente han instaurado
la injusticia. Por defender, por ejemplo, el derecho natural a la libertad
—a una libertad que han malentendido como autonomia respecto de la
verdad sobre el bien humano— han destruido Ia estabilidad del matrimonio
y de la familia y han promovido lo que, a estas alturas, bien podemos
llamar el Holocausto de los no nacidos. Han querido lo que en el fondo
no querfan’.

Asi como la bisqueda sincera de la felicidad no excusa el mal moral,
a su vez la lucha sincera por la justicia no excusa la destruccién de la
sociedad. A lo mas la hace mis ripida y mis sangrienta. Mas también
aqui es verdad, por desgracia, que la lucha sincera por la justicia y por
el derecho natural explica y hace posible la instauracién de la injusticia,
cuando se yerra sobre el contenido. Por eso es tan superficial e infundada
la critica al derecho natural de quienes, como Alf Ross, muestran que a
él se ha apelado para justificar todo tipo de doctrinas y de acciones, aun
las mas injustas. En efecto, segiin Ross, “[a] semejanza de una ramera, el
derecho natural estd a disposicién de cualquiera. No hay ideologia que
no pueda ser defendida recurriendo a la ley natural”®. Nosotros afirmamos
que, asi como algunos hombres individuales se autodestruyen por el vicio
y construyen sus racionalizaciones apelando a cosas buenas, y esas cosas
siguen siendo buenas —por eso funcionan las racionalizaciones: porque
apelan a realidades buenas, aunque no lo sean las acciones que intentan
justificar—, de la misma manera algunos destruyen la vida social mediante
decisiones realmente contrarias al derecho natural —leyes injustas, politicas
corrompidas—, que intentan racionalizar apelando al derecho natural o
a alguna idea de justicia. Las acciones malas no quitan la bondad de los
bienes a los que se apela para racionalizarlas.

Por eso, la lucha por el derecho natural, como la lucha por la felicidad
personal y colectiva, no puede separarse impunemente de la lucha por la
determinacién y defensa de sus verdaderos contenidos. En este sentido,

7 Cfr. Robert Spaecmann, “La filosofia como doctrina de la vida feliz”, en Robert Spaemann,
Ensayos filosdficos, Ediciones Cristiandad, Madrid, 2004, 89-113.

8  Alf Ross, Sobre el derecho y la justicia, trad. cast. de G. Carri6, Eudeba, Buenos Aires, 1963,
1970, 254. He alterado ligeramente la traduccién.
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podria hablarse de una lucha por el derecho natural en sentido estricto
-significado focal o analogado principal-, que se da solamente cuando
se pone el emperfio en defender lo que realmente exige la naturaleza
humana, la dignidad de la persona, como algo indisponible y por encima
de las convenciones. A la luz de este caso central de lucha por el derecho
natural podemos comprender la fuerza, la constancia, la pasién y la inteli-
gencia, con que decimos, en un sentido secundario, derivado o secundum
quid, que muchos luchan por el derecho natural, es decir, por contenidos
realmente contrarios a la justicia pero que —por error, culpable o no— con-
sideran justos. Todos podemos estar en cualquiera de estas posiciones,
en la medida en que no somos infalibles —una medida bastante amplia—,
como puede verse en casos tan poco dudosos de ser iusnaturalistas como
los de san Agustin y santo Tomds de Aquino —defendieron el derecho de
coaccionar a los herejes, contra la libertad religiosa—, san Alfonso Marfa
de Ligorio —patrono de los moralistas catélicos, que defendié la licitud de
la tortura como método de interrogacion—, Aristételes —defendi6 el aborto
y la esclavitud—, Platén —defendié la comunidad de bienes y de mujeres—,
los patriarcas y justos del Antiguo Testamento —aceptaron la poligamia y
el divorcio—, y un largo etcétera. En definitiva, el error en materia de ley
y de derecho natural es posible, sin que por eso desaparezca la razén
formal por la cual se defiende aquel error, es decir, por considerarse algo
bueno o justo por si mismo?. ‘

La tradicién central de la ética ha ido develando —no sin errores e
imprecisiones— las exigencias inexcusables de la dignidad de la persona
humana. La primera es que se reconozca esa dignidad como una realidad
objetiva, vinculante para la libertad de todos. Por eso, la defensa de la
idea de derecho natural y de una ley moral natural contra el escepticis-
mo y el relativismo no es una mera posicién “metaética”, como si nada
tuviese que ver con los contenidos concretos de los preceptos morales.
El escepticismo y el relativismo son formas de negar en general la dig-
nidad de la naturaleza racional y libre. Esta dignidad no reside en un
poder desnudo de elegir sin puntos de referencia, sino en la capacidad
de conocer el bien y'la verdad y de autodeterminarse hacia el fin Gltimo.
La posibilidad de errar y de cometer injusticias es una manifestacién de
esa dignidad eminente, pero una manifestacién deficiente. El relativismo
y el escepticismo éticos, en la medida en que niegan la verdad univer-
sal sobre el bien —niegan que ese bien exista 0 que pueda conocerse—,

9 Esta aclaracién responde al comentario de Santiago Legarre, que distinguié entre jusnatura-

lismo fuerte y débil, para sostener que la verdadera lucha por el derecho natural es la lucha

. por el verdadero derecho natural (iusnaturalismo fuerte), con lo cual estoy de acuerdo,
teniendo en cuenta la analogia que propongo.
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niegan conjuntamente la dignidad humana y su primera exigencia, la de
autodeterminarse respecto de ese bien.

[V. DERECHO NATURAL E ILUSTRACION )

El drama de S&crates ilustra nuestro propio drama en la sociedad post
ilustrada. Los sofistas —pensemos en Gorgias y Calicles— eran los hombres
ilustrados de su época. Proclamaban una técnica, la retérica, por encima
de la verdad y de las tradiciones y de las autoridades que podian repre-
sentar ese acceso a la verdad recibida desde antiguo. Sécrates también
desafiaba la tradicién en cuanto conformismo acritico, pero en nombre
de la verdad y no contra ella. Por eso no despreciaba la autoridad de la
ley ni la sumisién al bien de la ciudad. Su drama fue que, en nombre de
esa ley que él no despreciaba, se sometié como victima de una sociedad
que despreci6 el acceso racional a la verdad, es decir, el fundamento de
toda ley humana. _

La Tlustracién moderna comenz4 como un intento, en cierto sentido
socratico, de fundar la verdad en la razén. La Tlustracién es liberacién
de la razén respecto de la autoridad y de la tradicién, que se perciben
como obsticulos que se oponen a la razén. El ilustrado dieciochesco
o decimondnico no es consciente de que su respeto por la razén y su
creencia en la verdad racional son, a su vez, parte de la herencia de la
tradicion central de Occidente. Con todo, él cree en una ley natural y en -
un derecho natural, una realidad normativa racional que esti por encima
de la voluntad humana y de las convenciones.

El proyecto ilustrado, si seguimos la argumentacién de Maclntyre, tenia
que fracasar. Pretendia fundamentar racionalmente, en forma universal
y abstracta, una ética y unos contenidos normativos —la prohibicién del
homicidio y de 1a mentira, la autoridad como servicio al bien comun,
el matrimonio y la consiguiente ilegitimidad de las conductas sexuales
contrarias a €l, etc.— que procedian de una tradicién, pero sin aceptar la
concepcién teleolégica de la naturaleza humana que daba sentido a la
ética en esa misma tradicién. El resultado ha sido el emotivismo ético,
es decir, la creencia firme en algunas posiciones morales no justificadas
racionalmente, para las que se buscan argumentos racionales ad hoc'®.
De modo parecido, John Finnis ha mostrado que los argumentos de la
moral consecuencialista, de la que el utilitarismo es una forma, son meras

10 Cfr. Alasdair Maclntyre, Tras la virtud, trad. cast. de A. Valcircel, Critica, Barcelona, 1987,
capitulos 1-3.
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racionalizaciones, es decir, argumentos no concluyentes que se utilizan para
justificar convicciones morales anterjores a esos mismos argumentos*!.

El proyecto ilustrado se dividié en innumerables corrientes que in-
tentaban justificar esa ética antigua sin sus presupuestos metafisicos y
teoldgicos. Una de las razones para desconfiar de la tradicion precedente,
de pensamiento cristiano, era precisamente su divisién interna. Luego,
se entiende que la misma divisién interna de la tradicién ilustrada fuese
un argumento decisivo para la desesperacién de llegar a un fundamento
racional de la ética, a una ley natural. El fracaso del proyecto ilustrado, de
la ilusién por alcanzar una verdad racional independiente de toda autori-
dad y de toda tradicion, arribé adonde, por decirlo asi, estaban instalados
desde antiguo los sofistas, esperando a sus hijos modernos: el desencanto,
el escepticismo cinico, la liberacién, si, mas no ya de la tradicién y de
la autoridad tnicamente, para entronizar a la Razén pura y a la Verdad,
sino a la liberacién de la misma Razén —ya no diosa, sino pordiosera— y
de la Verdad misma. La Razén v la Verdad ya no son fuentes de libertad,
sino otras tantas cadenas para una libertad pura. Este decaer de la razén
ilustrada en la apologia de la libertad sin norte significa poner, una vez
mas, la voluntad humana —individual y colectiva— por sobre lo justo y lo
bueno por naturaleza. El fracaso del proyecto ilustrado nos deja sumidos
en una amarga recaida en la sofistica. Si la razén no sirve a la verdad,
si la libertad no admite un cauce racional objetivo, si, en definitiva, no
hay nada justo y bueno por naturaleza, la razén es mero instrumento del
poder, de la fuerza, del interés subjetivo y caprichoso.

Vivimos ahora en una de las situaciones de mis profunda decadencia
cultural, donde la mayoria de las personas razonables vive sometida a una
de las ideologias mis febles y racionalmente débiles que ha conocido la
historia humana, el liberalismo post ilustrado, desengafiado, escéptico y
resentido. Su negacién de un derecho natural —y de una ley natural- al
cual someterse va unida a una exigencia de aprobacién universal de las
mds diversas formas de ejercicio irresponsable de la propia autonomia.
La no aprobacién por parte de quienes tienen autoridad moral, eso es lo
que provoca rechazo y rabia. La tradicién que comenzé contra la autori-
dad en nombre de la razén, ahora necesita la aprobacién de la autoridad
para legitimar sus desvarios.

Pensemos en la autoridad moral de la Iglesia catdlica, la institucién que
mds hace presente las exigencias cldsicas del derecho y de la ley natural
en el mundo moderno. En Natural Law and Natural Rights, Finnis dice
que ¢él se refiere “ocasionalmente a los pronunciamientos de la Iglesia

1t Cfr. John Finnis, Fundamentals of Ethics, Georgetown University Press, Washington, 1983,
94 ss.
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Catdlica Romana sobre la ley natural, porque ese organismo es quizis
Gnico en el mundo moderno, en cuanto que afirma ser un intérprete au-
toritativo de la ley natural”!?, Pues bien, ;qué exige de ella el escéptico
post ilustrado o el relativista o el que defiende un derecho natural con
otros contenidos? A mi modo de ver, ellos no aspiran a que la Iglesia
calle, aunque esto seria ya algo, sino a que apruebe la nueva moral, las
costumbres contrarias a la ley natural. Si la Iglesia comenzara a recomen-
dar a sus hijos el uso de preservativos, la aquiescencia ante el aborto o
la aceptacién de las parejas homosexuales, ninguno de los adalides de
la ideologia liberal pediria la liberacién de esa autoridad. ;Y si la Iglesia
excomulgara o expulsara a quienes criticaran la homosexualidad, como
hizo una comunidad protestante en Estados Unidos? ;Se la tacharia de
inquisidora, cruel, impositiva? De ninguna manera, porque estaria usando
su autoridad para aprobar y promover lo que los liberales consideran que
es lo justo y bueno, es decir, el derecho/ley natural. En definitiva, pues,
la funcién de la autoridad moral no puede ser eludida ni rechazada, y
consiste en promover el derecho natural. Algunos lo han trastocado y por
eso no pueden soportar la defensa que de €l hace la Iglesia.

- La situacién es paraddjica, porque las reacciones naturales de esa
misma mayoria, ante los males objetivos que azotan el mundo -las gue-
rras, las epidemias y desastres naturales, las injusticias, la miseria, los
genocidios...—, prueban un conocimiento de ese derecho natural que se
rechaza en el plano especulativo. El contraste es poderoso. Por una parte,
los post ilustrados siguen reclamando algunas de las eternas exigencias
del derecho natural, como la proteccién que se debe a los mas débiles,
y exigen otras cosas como si fueran de derecho natural aunque no lo
son, como el aborto y la eutanasia; pero, por otra parte, cuando son in-
terrogados abiertamente confiesan que no hay fundamentos racionales
suficientes para respaldar esas emociones, y hasta se indignan con los
fundamentalistas que pretenden tener esos fundamentos racionales, que
todavia creen en una verdad y en algo justo por si mismo. Los ilustrados
desilusionados no quieren renunciar ni a la fuerza de sus conviccio-
nes pricticas —que queda en emotivismo— ni a su radical relativismo o
escepticismo. Tan pronto afirman airados que se han violado los dere-
chos humanos o denuncian la corrupcién —especialmente si no les ha
tocado parte en los beneficios— como niegan cualquier derecho natural
fijo, inmutable, capaz de fundamentar su ira. Tan pronto defienden los
absolutos morales (no robar, no mentir, no matar), cuando necesitan la
proteccién contra sus adversarios, como acuden al consecuencialismo
cuando necesitan una excepcién, en circunstancias particulares, o se re-

12 Cfr. John Finnis, Natural Law and Natural Rights, Vi.
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fugian en el escepticismo y el relativismo cuando necesitan derrotar las
convicciones de signo opuesto. Estamos, pues, ante un desafio poderoso
contra la visién clisica de la ley y el derecho natural: una orientacién
ideol6gica que toma su fuerza de su propia debilidad intelectual, de ese
poder echar mano de cualquier argumento no por el valor intrinseco que
pueda tener —no existe algo asi como el valor intrinseco de la razén— sino
por su fuerza retérica y circunstancial, unida a la fuerza emotiva capaz
de arrastrar al populacho.

La defensa del derecho natural, que han llevado a cabo autores de
diversas orientaciones iusfiloséficas, como Johannes Messner, Jacques
Maritain, Sergio Cotta, Alvaro D’Ors, Javier Hervada, Francesco D’Agostino,
Guido Soaje Ramos —en Argentina—, José Joaquin Ugarte —en Chile— y
tantos otros, se sitiia en este contexto cultural de un relativismo cada vez
mds radicalizado. Tal es el contexto que permite comprender la impor-
tancia de John Finnis.

V. EL OBSTACULO DE LA CULTURA RELATIVISTA

En efecto, la combinacién de escepticismo consciente y emotivismo
practico tiende a reemplazar la antigua cultura moral —fundada en la
roca firme de la verdad sobre el bien— por una cultura moral nueva. Esta
moral nueva se mueve en el sentido de los vientos de la opini6én, de la
moda intelectual, de las exigencias de los grupos de presién moral, en
una mutabilidad impredecible y peligrosa. Se utiliza primero el relativis-
mo y el escepticismo para demoler la antigua moral, para desarraigar
de las mentes —especialmente de los mis jévenes, indefensos frente a la
dialéctica y la propaganda— todas las convicciones tradicionales fuertes.
Sobre el terreno bien abonado de la delicuescencia ética se siembran
luego, merced al lenguaje emotivista de la nueva cultura, convicciones
aparentemente fuertes pero de signo inverso.

Pensemos en un ejemplo, entre muchos: la cultura homosexual. Los
chicos que siempre habian pensado, siguiendo el ejemplo y las ensefian-
zas de sus padres, que la sexualidad humana exige su orientacién hacia
persona de diverso sexo y tiene como cauce natural ~i.e., razonable- €l
matrimonio, son bombardeados primero con la prédica relativista (“td tienes
tus opiniones sobre el sexo, pero otros tienen otras igualmente validas”;
“vive y deja vivir”, etc.) o escéptica (“s;cOmo puedes estar seguro de que
tu opinién sobre el sexo es vilida para todos?”). Este primer paso es su-
ficiente para que se desarraiguen esas convicciones, que supuestamente
eran tan vilidas como las contrarias. Enseguida viene la continuacién de
esta misién demoledora, la parte constructiva: mediante la presentacién
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agradable y normal de los grupos y parejas homosexuales, se convence
a los chicos de que serfa crueldad discriminarlos, de que seria opresivo
incluso opinar que la condicién homosexual es contra natura —sea por
enfermedad, sea por eleccién—, y de que, en consecuencis, la legitimidad
de la orientacién homosexual es una verdad no relativa y de la que no
cabe dudar, Algunos chicos pueden convertirse en faniticos de la causa
homosexual, como esos que arrojaban piedras a Juan Pablo II en uno de
sus viajes apostolicos.

Es necesaria, pues, la lucha por el derecho natural, porque sin la lucha
no se afianza la recta razén en la conciencia individual y colectiva. Esta
lucha, ses conservadora, reaccionaria o revolucionaria? Ni lo uno ni lo otro.
“[Elsta cuestién es, sencillamente, un bizantinismo”, nos advierte Javier
Hervada. En efecto, “la cuestién carece de sentido. Una afirmacién de
derecho natural, tomada como reivindicacién o slogan politicos, puede
parecer revolucionaria o conservadora, pero eso es una apreciaciéon
subjetiva, pues de por si no es otra cosa que justa.,Si a alguien le parece
revolucionaria es que esti instalado en un sistema injusto; si la aprecia
como conservadora es que esta intentando introducir la injusticia”3.

Se trata de luchar por una realidad, ya descubierta desde antiguo, que
‘ha suscitado una reflexién continuada a lo largo de los siglos, que ha
dado origen a una tradicién de pensamiento —la philosophia perennis, la
tradicién central de Occidente— y que constituye el fundamento estable
de toda la civilizacién y de su influjo en el resto del mundo. La adhe-
sién a los principios del derecho natural —de la ley natural- nos permite
medir las culturas mediante un parimetro supracultural, aunque lo justo
y lo bueno siempre se cultiven dentro de una cultura particular. Nos
otorga una especie de inmunidad intelectual y volitiva ante las modas
pasajeras, las ideas ficilmente aceptadas por las masas, pero transitorias.
La referencia al derecho natural permite purificar el presente y juzgar el
pasado en si mismo, en sus bondades y sus males, sin justificar el mal
como mera diferencia temporal. Quienes cultivan la reflexién sobre la
ley y el derecho natural poseen los puntos de referencia para impulsar
el progreso, como distinto del mero cambio, pues también es posible el
retroceso moral de la humanidad. En fin, los principios del derecho y de
la ley natural otorgan la fuerza interior necesaria para resistir el mal y la
injusticia y para dialogar con las diversas orientaciones del presente, re-
conociendo en ellas lo que hay de compatible con el derecho natural, lo
que contribuye incluso al progreso en el desvelarse del derecho natural,
pero criticando aquello que significa una recaida en la barbarie.

13 Javier Hervada, Introduccion critica al derecho natural, Eunsa, Pamplona, 7¢ ed., 1993,
194-5,

74



ORREGO: JOHN FINNIS. LA LUCHA POR EL DERECHO NATURAL

V1. JOHN FINNIS: DEFENSOR DEL DERECHO NATURAL

John Finnis es una figura sefiera en esta lucha. Ha defendido el nicleo
esencial de la tradicién central de Occidente, el derecho/ley natural.
Al mismo tiempo, 16 ha hecho inteligible en un ambiente intelectual
profundamente afectado por el escepticismo y el relativismo éticos y
por una ignorancia importante de la historia del pensamiento sobre el
derecho naturall4. Finnis adoptd, antes que el iusnaturalismo, la teoria
analitica del derecho. Asumié como una virtud el rigor lingtifstico y las
dificultades intrinsecas de la tradicién analitica. Con ese lenguaje, con
ese modo de argumentar, concediendo lo mis posible a los supuestos
de sus contemporineos, John Finnis hizo presente de manera renovada
la visién clasica de la ley natural.

En lo que queda de este articulo me detendré en mostrar su defensa
del derecho natural en general y de su nicleo esencial, que es la dignidad
de ]a persona humana. Después resefiaré su defensa ‘de los contenidos
clasicos del derecho natural sobre el respeto debido a la vida humana
y sobre el matrimonio y la familia. Se puede decir que, en torno a estos
temas —la vida y la familia—, giran casi todas las controversias contem-
porédneas sobre lo justo por naturaleza, sobre la clase de animales que
somos y sobre el tipo de mundo en el que queremos vivir.

John Finnis, contra el modernismo de los analiticos contemporineos,
muestra que la discusién fundamental sobre lo justo natural se dio ya en
tiempos de Sécrates. La expresién misma fue acufiada por los escépticos
de la época, que no reconocfan nada natural fuera del predominio de la
fuerza. Platén tuvo el mérito de reconducir dialécticamente la idea de lo
justo y de lo bueno por naturaleza hasta significar los estandares de lo
razonable, que han de moderar los deseos individuales y las relaciones
interpersonales. Su linea argumental continda viva en una tradicién que
llega hasta hoy, pasando por Aristételes, Ciceron, san Agustin y santo Tomas
de Aquino. Una parte de ella se perdi6 en los intentos jusnaturalistas de
la modernidad (Locke, Hobbes, Kant), que creen poder fundar la ética
en la razén pura, aislada del conocimiento de la naturaleza humana que
se adquiere mediante el reconocimiento de los bienes basicos?S.

4 He procurado mostrar esta situacién en relacién con Herbert Hart, gran teérico contempors-
neo del derecho por tantos otros aspectos, en Cristébal Orrego, “H. L. A. Hart's Arguments
Against Classical Natural Law Theory”, The American Journal of Jurisprudence 48, 2003,
297-323 y “H. L. A. Hart’s Understanding of Classical Natural Law Theory”, Oxford Journal
of Legal Studies, 24, 2, 2004, 287-302.

5 Cfr. John Finnis, “Natural Law: The Classical Tradition”, en Jules Coleman y Scott Shapiro

. (eds.), The Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law, Oxford University
Press, Oxford-New York, 2002, 1-60, en 1-8.
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John Finnis intenta hacer comprensible, de manera dialéctica, la
tradicién iusnaturalista a los lectores analiticos. He aqui uno de sus
principales méritos académicos y una de las razones para tenerlo por un
gran defensor de la tradicién clasica del derecho natural, mds alla de las
disputas de escuela. En efecto, Finnis dedica todo un capitulo de la obra
que celebramos y buena parte de su argumentacion en los otros capitulos
a deshacer falsas imigenes y objeciones. Asi, por ejemplo, afirma que, si
por validez juridica se entiende la existencia formal de una regla, desde
el punto de vista de las fuentes sociales del derecho positivo, entonces la
teoria cldsica de la ley natural nunca ha negado que pueda haber leyes
injustas y validas!®. En cambio, si la validez se entiende en un sentido
normativo fuerte —que implique al menos obligacién moral prima facie de
obedecer—, entonces la validez juridica en su caso central se ve mermada
o derechamente eliminada por la injusticia de la ley"’.

Tampoco acepta Finnis la objecién de incurrir en la “falacia naturalista”
o de violar la “ley de Hume” —la prohibicién de extraer normas a partir
de hechos—, y muestra contundentemente que ni Platén ni AristSteles ni
Tomds de Aquino incurrieron en tal falacia. Estos autores, por el contra-
rio, tenian sumo interés en distinguir la razonabilidad moral del simple
conocimiento teérico de hechos brutos —por usar la terminologia analiti-
ca—, frente a la versién sofistica de la ley natural, que confunde el deber
con el poder!®. En nuestra propia época asistimos a esa renovacién de
la sofistica, especialmente entre quienes estiman oscurantista cualquier
limitacién moral impuesta al avance del poder de la ciencia y de la téc-
nica. Para ellos, si la ciencia y la técnica pueden hacer algo, ya no cabe
juzgar esa posibilidad desde la ética.

Mis alla de las imdgenes y objeciones, John Finnis se ha esforzado
por enfocar desde la perspectiva clasica los debates contemporineos en
la filosofia del derecho. Por ejemplo, no solamente ha mostrado las in-
coherencias del positivismo juridico en general, sino lo infructuosa que es
—por falta de clarificacién conceptual- la actual disputa entre positivistas
“incluyentes” y “excluyentes”!®. En “Natural Law: The Classical Tradition”,
Finnis ha ofrecido una sintesis de c6mo enfocar desde la perspectiva
clasica los temas del derecho en relacién con la metodologia (v.gr., la
interdependencia entre descripcién y evaluacién??), la autoridad —donde
muestra que la teoria del derecho natural, y no el positivismo juridico,

16 Cfr. John Finnis, Natural Law and Natural Rights, 25-29 y 351-368.

17 Cfr. ibid., 354-366.

18 Cfr. ibid., 33-48 y John Finnis, “Natural Law: The Classical Tradition”, 3-4.
19 Cfr. John Finnis, “Natural Law: The Classical Tradition”, 8-15.

2 Cfr. ibid., 15-18 y John Finnis, Natural Law and Natural Rights, 3-22.
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logra explicar de manera critica y reflexiva la autoridad del derecho-?!
y, entre otros, las diversas areas del derecho (familia, dafios, contratos,
propiedad, derecho penal, internacional y constitucional)?2,

Aparte de esta re-presentacién de la filosofia del derecho en clave jus-
naturalista —iusnaturalista y analitica a la vez—, Finnis ha debido defender
en general la objetividad de los principios éticos contra el escepticismo
y la inmutabilidad e indispensabilidad de los preceptos negativos (las
prohibiciones absolutas de la ley natural) contra las diversas formas de
proporcionalismo y consecuencialismo?.

No es el momento de detenerse puntualmente en esas polémicas,
pero si vale la pena, quizis, mostrar que no se trata de defender simples
teorias abstractas, sino la dignidad de las personas concretas que son
afectadas por la negacién de sus derechos naturales mis basicos —cuando
se rechazan los absolutos morales—y por la negacién de su capacidad de
conocer el bien y de autodeterminarse respecto de él —cuando se incurre
en el escepticismo-. John Finnis ha intentado exponer, también en clave
analitica, el fundamento metafisico del orden juridico en la realidad de las
personas de carne y hueso para las cuales se establecen las reglas y las
instituciones del derecho positivo, que son los portadores primarios de
sentido y los sujetos ltimos de los actos —palabras, elecciones, etc.— que
requieren interpretacion legal. La persona es una realidad sustancial
permanente desde el momento de su concepcion, con independencia
del desarrollo accidental de sus potencias. Asi se comprende el absurdo
que significd negar personalidad juridica a los negros (Scoit v. Standford:
1857) y a los niflos no nacidos (Roe v. Wade: 1973) y paralelamente reco-
nocérsela, para concederles la proteccién de la Decimocuarta Enmienda,
a las corporaciones (Santa Clara County v. Southern Pacific Railroad Co.:
1886), sin necesidad de exigir argumentos?4,

Las conclusiones sobre la universalidad de los principios pricticos y
las exigencias de la dignidad de la persona se reflejan necesariamente
en la deliberacién sobre qué hacer en los diversos dmbitos de la vida
humana. Se puede decir que, en torno a los temas de la vida —el trato que
merece—y la familia —cudl es su configuracién debida, cémo se ordena la
sexualidad humana—, giran casi todas las controversias contemporineas
sobre lo justo por naturaleza, sobre la clase de animales que somos y

21 Cfr. John Finnis, “Natural Law: The Classical Tradition”, 20-24.

2 Cfr. tbid., 41-60.

% Cfr. John Finnis, Fundamentals of Ethics, ya citado; Moral Absolutes: Tradition, Revision
and Truth, Catholic University of America Press, Washington D.C., 1991, y, con Joseph
Boyle y Germain Grisez, Nuclear Deterrence, Morality, and Realism, Oxford University
Press, Oxford, 1987.

2 Cfr. John Finnis, “The Priority of Persons”, en Jeremy Horder (ed.), Oxford Essays in
Jurisprudence. Fourth Series, Oxford University Press, Oxford, 2000, 1-15.
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sobre el tipo de mundo en el queremos vivir, en el que es bueno que
vivamos. Por eso, al acercarnos a concluir nuestra presentacién, desea-
mos destacar simplemente el rigor y la valentfa con que John Finnis ha
defendido los contenidos cldsicos del derecho natural sobre estos temas,
en un 4mbito cultural cada dia mas hostil.

Comenzé ya en 1968, defendiendo las conclusiones de 1a Enciclica
Humanae Vitae sobre la ética de la regulacién de los nacimientos. En
torno a esta cuestioén, aparentemente relacionada sélo con la vida pri-
vada de las personas, y quizds bajo la presién de la revolucién sexual
—como se ha llamado a ese desatarse de la lujuria que trajo consigo la
facilidad técnica y la seguridad psicolégica de que podrian evitarse sus
consecuencias—, muchos te6logos y pastores vinieron a aceptar la meto-
dologia moral proporcionalista y la autonomia de la conciencia respecto
de las exigencias indispensables de la ley natural?>. John Finnis, desde
la perspectiva de la filosofia juridica, defendié la tesis cldsica de que
hay ciertas clases de actos que son de suyo desordenados y, por tanto,
moralmente malos, con independencia de los bienes que por ellos se
pretenda conseguir?, El niicleo de este debate tiene aplicaciones politicas
innegables —Pablo VI lo vio claramente en Humanae Vitae, al prever que
la aceptacién de la anticoncepcién en privado dejarfa abierta la via para
abusos peores por parte del poder politico—?’, y, de hecho, el debate se
expandié pronto hacia otras materias. En particular, Finnis —con Grisez
y Boyle— se opuso a la politica de disuasién nuclear sobre la base de
que no puede amenazarse con realizar una accién que es en si misma
ilicita, como la aniquilacién masiva de seres humanos inocentes?. Puede
verse que Finnis mantiene una posicidon coherente respecto de las dos
fuerzas mas poderosas liberadas por la civilizacién tecnolégica: la bomba
atémica y el sexo.

El debate sobre el aborto fue abordado por Finnis, en un primer mo-
mento (1973), a propésito de un peculiar argumento de Judith J. Thomson
—la igualacién del feto con un violinista inconsciente enfermo de los rifio-
nes conectado violentamente a una persona, a la que se obliga a cargar
con él—, El esfuerzo de Finnis en “Rights and Wrongs of ‘Abortion” gira
en torno a la distincién entre el efecto primariamente intentado en una
accién, que nunca puede elegirse si es malo en sf mismo, como ocurre en

25 Juan Pablo II, Enc. Veritatis Splendor (1993), ha salido al paso de estas desviaciones
teoldgicas.

%6 Vid, especialmente John Finnis, Absolutos morales. Tradicion, reumén y verdad, Ediciones
Internacionales Universitarias, Barcelona, 1992,

27 Cfr. Pablo VI, Enc. Humanae Vitae, n. 17.

8 Vid. John Finnis, Joseph Boyle y Germain Grisez, NuclearDeterrence Morality, and Realism,
ya citado.
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el caso del aborto directamente procurado, y los efectos secundarios de
una accién por si misma legitima, como la defensa respecto de un agre-
sor. Frecuentemente, los argumentos abortistas desdibujan esta distincién,
para considerar relevante solamente el resultado final. Asi, si de todas
maneras va a morir un feto, qué mas da que muera como consecuencia
indirecta de un tratamiento médico con otro objeto —segun el principio
del doble efecto— o que muera porque asi conviene para permitir a la
mujer disponer de su propio cuerpo. John Finnis, aparte de mostrar la
relevancia del orden de los factores —la diferencia entre matar y aceptar
una muerte que no se logra evitar—, muestra la igual dignidad de las dos
personas —la madre y el hijo nonato— y que el aborto constituye un aten-
tado contra el cuerpo de alguien igualmente digno?. En otro contexto,
refutando los argumentos del liberalismo politico, ha procurado mostrar
la incoherencia del liberalismo al no.reconocer que, en el caso de los
nifios no nacidos, el problema ético exige una solucién piblica y que esa
no puede mas que ser la igual proteccién de la ley a todo ser humano?°.
Los argumentos liberales quieren dejar la decisién sobre el aborto a la
esfera privada de las personas, lo cual es imposible: si alguien decide que
el aborto es un asesinato no tiene solamente la opcién de no cometer
un aborto, sino también la de defender por la fuerza al no nacido contra
quien procura abortarlo. Por lo tanto, la decisién sobre el aborto —sobre
su rectitud moral y su justicia o injusticia— es siempre, necesariamente,
piiblica, y como tal se impone a todos.

Lamentablemente, las 16bregas profecias de quienes se opusieron al
aborto y a la anticoncepcién en los afios setenta se han convertido en
realidad: el dominio humano sobre la vida en sus origenes se extiende
enseguida a la llamada procreacién asistida —que, en general, separa la
procreacién de la sexualidad en acto—, a la experimentacién con embrio-
nes y a la clonacién. Después se expande a la vida en situaciones limite
de debilidad, enfermedad, ancianidad o sufrimiento, con la aprobacién
de la eutanasia. John Finnis ha estado ahi, presente, para combatir racio-
nalmente los argumentos de quienes querrian aprobacion universal para
estos crimenes de lesa humanidad. Su argumentacién contra la eutanasia,
aparte de fundarse en abundante informacién empirica sobre c6mo los
que la aplican no se detienen en la eutanasia voluntaria, muestra que la
modificacién de las reglas sobre el homicidio, para permitir la eutanasia,
implica una profunda modificacién de la ética médica en la prictica, pues

2 Cfr. John Finnis, “The Rights and Wrongs of Abortion: A Reply to Judith Thomson”, en Ronald
Dworkin (ed.), The Philosophy of Law, Oxford University Press, Oxford, 1977, 129-152.
30 Cfr. John Finnis, “Abortion, Natural Law, and Public Reason”, en Robert P. George y Christopher
~ Wolfe (eds.), Natural Law and Public Reason, Georgetown U.P., Washington, D. C., 2000,
75-105.
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matar al paciente pasa a ser una opcién legitima que puede verse incluso
como obligada. El resultado y, a la vez, la motivacién profunda de la
legalizacion de la eutanasia es una visién cuasi-nietzscheana del hombre
y de su dominio sobre la vida, no la compasién por el dolor ajeno ni el
respeto a la autonomia de los pacientes3’.

Finalmente, quizas lo que mis caro le ha costado al profesor Finnis ~lo
que mis valentia ha requerido de su parte— es la defensa del verdadero
matrimonio contra los actuales ataques de una sociedad que confunde
el bien del matrimonio con la mera aprobacién de la inclinacién sexual,
independiente de su objeto y de su finalidad. El matrimonio como bien
basico, que exige tanto la fidelidad como su ordenacién a la procreacién
y educacién de los hijos, es un tipo de bien comun radicalmente negado
por la proteccién publica de la homosexualidad activa. Si bien es cierto
que, segin la teoria politica de Finnis, el Estado debe limitar su accién
a las exigencias del bien publico, un bien comin instrumental dirigido
a establecer las condiciones materiales y espirituales que permitan a las
personas y a sus agrupaciones alcanzar sus fines propios, razén por la
cual la autoridad publica no podria castigar las conductas sodomiticas
de adultos en privado, no es menos cierto que la moralidad publica, la
proteccién de los menores, el bien comin de las familias, etc., exigen
de las autoridades emitir un juicio moral de reprobacién respecto de las
relaciones homosexuales y atenerse a ese juicio para prohibir las manifes-
taciones publicas del vicio y para denegar, con toda justicia, toda forma
de reconocimiento publico de ese tipo de conductas y de relaciones3?.

En breve sintesis podemos sostener que John Finnis ha sido y es un
modelo de académico iusnaturalista. Por una parte, conoce la tradicién
filoséfica como pocos profesores de su especialidad. Por otra parte,
ha sabido traducir esa tradicién a un lenguaje y con unos argumentos
asequibles a sus contemporaneos. En esta misma linea, ha analizado cri-
ticamente las principales orientaciones de la filosoffa juridica y politica
contemporanea: el positivismo conceptual ~en la versién de Hart y sus
sucesores—, el anilisis econémico del derecho y la teorfa de juegos, los
estudios juridicos criticos, el liberalismo politico —especialmente el de
John Rawls—, etc.

31 Cfr. John Finnis, “Euthanasia, Morality and Law”, Loyola of Los Angeles Law Review, 31, 1998,
1123-1146.

32 Cfr. John Finnis, “Law, Morality and Sexual Orientation”, Notre Dame Journal of Law, Ethics
& Public Policy, 9, 1995, 11-39 y John Finnis, “The Good of Marriage and the Morality of
Sexual Relations: Some Philosophical and Historical Observations”, The American Journal of
Jurisprudence, 42, 1997, 97-134. El tratamiento mas armoénico de la materia puede verse en
John Finnis, Aquinas. Moral, Political, and Legal Theory, Oxford University Press, Oxford,
1998, 143-154 (matrimonio) y 219-274 (poder estatal limitado).
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Cabe reconocer que los jusnaturalistas de formacién neo escolastica
pueden no sentirse cémodos dentro de un pensamiento estructurado de
manera original, que sélo aborda los temas metafisicos y antropolégicos
en la medida necesaria para fundamentar la filosofia prictica, que ofrece
ampliaciones y criticas al pensamiento de Tomis de Aquino (v.gr., sobre
la pena de muerte y el castigo coactivo a los herejes) y que defiende tesis
no directamente tomadas del Doctor Angélico (v.gr., la lista de bienes
basicos y su jerarquia —o su no-jerarquia de valor—; el lugar de Dios en
la ética filosdfica; la comprension del fin tdltimo; el tratamiento de la
falacia naturalista; etc.). Sin embargo, la mayoria de estas cuestiones son
de suyo dificiles y creemos que no deben desunir moralmente a quienes
estin unidos en una empresa de fondo, de mayor alcance: la defensa
del derecho natural.

John Finnis tiene algo —un aire, un no sé qué, un porte, un talante— que
me recuerda a Tomas Moro. Evoco ahora la mirada de Moro en el retrato de
Hans Holbein, y el tono marrén de sus vestimentas, y un aire de seriedad
que oculta el sentido del humor. Recuerdo los argumentos de Moro en
su De Tristitia Christi, como se fija en los detalles, cémo advierte contra
las consecuencias de los desvios de su época, cémo avizora el futuro y
resiste las soluciones faciles. No sé por qué, pero me parece estar viendo
a John Finnis, esas manos que acompaiian el movimiento de la razén, ese
rigor del lenguaje —como el de Moro—, esa adhesién a una verdad mas
grande que los consensos de los grandes de este mundo.

Quizas no sea posible, en el mundo tal cual existe, luchar solamente
por el derecho natural.
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Mi primera reaccién frente a la conferencia del profesor Orrego fue
de deslumbramiento. Tiene una prosa elegante, una retdrica envidiable y
un contenido ambicioso. Eso sin contar su desparpajo, audacia y, sobre
todo, valentia, para abordar ciertos temas como los aborda, asumiendo
el riesgo de un costo caro que, segin nos recordd, tuvo que pagar la
persona a quien hoy homenajeamos. Lo segundo que pensé fue que poco
podria agregar mi comentario: estoy de acuerdo con casi todo lo que dice
Orrego vy, en muchos casos, estd dicho de una manera dificilmente supe-
rable. Serin éstas, por tanto, s6lo unas apostillas menores, unos pequefios
retoques a una excelente escultura ya terminada por el artista.

I. LEY NATURAL Y DERECHO NATURAL

En su versién original el trabajo de Orrego presentaba una inadecuada
fusién de dos conceptos en uno. (En verdad lo que habia es lo que en
inglés se llama “conflation”, y para traducir esta palabra es que he elegido
“fusién”, a falta de otra mejor, que tal vez la haya. Se da una conflation
cuando se reducen a una dos ideas que deberian haberse conservado
separadas.) Estos dos conceptos que habian sido fusionados por el autor
podrian llamarse “lo bueno natural” y “lo justo natural”!. Aunque la fusién

*  Este articulo, presentado oralmente en las “Jornadas Internacionales en Homenaje a John
Finnis, A 25 afios de la publicacién de Natural Law and Natural Rights”, Universidad Austral,
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no subsiste en la redaccion final del texto, vale la pena detenerse en este
problema pues excede los limites del trabajo comentado y se proyecta en
la obra del profesor homenajeado. Lo que debemos hacer, “consideradas
todas las cosas”?, no es —no es solamente— “lo justo en si*. Esto ultimo
es el derecho natural; en cambio, lo que debemos hacer all things con-
sidered nos lo indica la ley natural, que manda, comprende y abarca no
solamente situaciones regidas por la justicia (natural) sino también otras:
obligaciones morales “autorreferentes” y obligaciones morales en las que,
si bien hay alteridad, no hay justicia en sentido estricto?. Por ejemplo, yo
puedo estar moralmente obligado a ayudar a mi vecina anciana a limpiar
de nieve su vereda en un dia de invierno. Esta es una obligacién natural
—de ley natural- pero no (necesariamente) de justicia: no me lo exige el
derecho natural, considerado normativamente ni, por tanto, es lo justo
natural: no es, en otras palabras, derecho natural.

Detrds de estos razonamientos late, en definitiva, la distincién entre
ley natural y derecho natural (y entre (ley) moral y derecho natural),

Buenos Aires, 9-10 de junio de 2005, es una respuesta al trabajo de Cristébal Orrego S. titu-
lado, “John Finnis. La lucha por el derecho natural”. Agradezco los valiosos comentarios y
referencias aportados por Javier Barbieri, Ricardo F. Crespo, Maris Képcke Tinturé, Andrew
Koppelman, Joaquin Migliore y Juan José Salinas, as{ como la asistencia prestada para esta
investigacién por Rodrigo Ruiz-Esquide y Mercedes Ales.

1 la distincién entre lo bueno y lo justo seguramente evocard en la mente del lector fami-
liarizado con la tradici6n ética anglosajona la distincién entre the good and the right. Cfr.,
paradigmaticamente, Moore, G.E., Principia Ethica, Centro de Estudios Filoséficos, Universidad
Nacional Auténoma de México, 1959, Caps. IV-VL. Sin embargo, la analogia entre aquello
a lo que me refiero en el texto y esta distincién comtin en la tradicién angloamericana es
s6lo terminoldgica. En esta tradicion, the good and the right quieren decir algo muy distin-
to de lo que, en la tradicién clésica, significan lo bueno y lo justo. Cfr. Hudson, W.D., Za
Sfilosofia moral contempordnea, Alianza Editorial, Madrid, 1975, pp. 74-79. El resumen que
hace Keynes puede servir para atisbar la diferencia, que no puedo explorar aqui. “Un objeto
importante del libro de Moore era distinguir entre bondad [goodness] como un atributo de
los estados de la mente y rectitud [righiness] como un atributo de las acciones”. Keynes,
JM., The Collected Writings of Jobn Manyard Kenyes, MacMillan Press, 1972, Vol. X, p. 445.
Véase, ademas, el texto que acompaiia la nota 12 infra, para una consideracién de otras
probables reminiscencias de la distincién entre lo bueno y lo justo.

2 Orrego S., C., “John Finnis. La lucha por el derecho natural”, p. 2. .

3 En el texto asumo, arguendo, que existen obligaciones morales “autorreferentes”, y que pueda
haber conductas que no afecten de un modo relevante a otros. Este es, como es sabido, el
presupuesto fundamental del principio del dafo [barm principlel de John Stuart Mill. Mill,
J.S., “On Liberty”, en On Liberty and Otber Essays, Oxford University Press, Oxford, 1991,
Caps. 1y IV. En el mismo sentido, Nino, C.S., Fundamentos de Derecho Constitucional, Astrea,
Buenos Aires, 1992, pp. 304-327. Finnis, para sorpresa de muchos, no reniega completamente
del barm principle de Mill: cfr. Finnis, J., Aquinas: Moral, Political, and Legal Theory, Oxford
University Press, Oxford, 1998, p. 228. Sin embargo, pienso que del contexto de su obra se
desprende que Finnis rechazaria lo que aqui yo he aceptado arguendo, y que Mill y, tras
sus pasos, Nino (y una pléyade de autores liberales) afirman sin ambages, i.e., la existencia
de acciones “autorreferentes”. .

4 Digo en el texto “justicia en sentido estricto” para distinguir lo que en la tradicién clésica
a veces se llama “justicia general”, que es equivalente a “virtud” sin mds. Cfr. Finnis, J.,
Aquinas..., cit., p. 132.
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una distincién que el profesor Finnis tiende a minimizar —“downplay”,
probablemente sea la palabra exacta, que significa algo parecido a bajar
el volumen— en el libro que hoy nos convoca’. Su titulo, Ley natural y
derechos naturales, no debe llamar a engafio: lo que alli se distingue
son los derechos naturales —no el derecho natural- de la ley natural. A
lo largo de sus piginas, ley natural y derecho natural vienen tratados
como si fueran lo mismo: practical reasonableness. Finnis incurre en la
misma conflation que Orrego habia insinuado en la versidn original de
su trabajo.

En 1980, afio de publicacién de Natural Law and Natural Rights, Finnis
actuaba con advertencia plena, podrfamos decir con la terminologfa de los
moralistas®, Pues habia sido reprendido por Michel Villey en los afios 707,
a propésito de la mentada conflation, y sin embargo, insistié o, diria
Villey, reincidié en el error®. Finnis, convencido o recalcitrante, segin se
quiera verlo, insisti6 en 1998 en su libro Aquinas: Moral, Political, and
Legal Theory:

“En efecto, la mayor complicacién en la semintica del ius es que también tiene
un significado distinto: ley (y, por tanto, leyes —iura—). Aquino usa fus frecuente-
mente con este Ultimo significado. Por supuesto, también tiene otra palabra para

5 Finnis hace otro tanto en su obra posterior. Cfr. Finnis, J., Aquinas..., cit., p. 134.

6« . [E]l anglosajén que lee a Santo Tomd4s tendr4 la impresién (atin después de haber tomado
conocimiento de los valiosos trabajos de Villey) ... que en Santo Tomas no hay ‘oposicién
capital ... entre derecho y ley (como lo sostiene Villey en A.P.D., 1961, p. 25)". Estas palabras
de Finnis estdn tomadas de un debate entre Villey, Finnis, y El Shakankiri (un discipulo de
Villey), que tuvo lugar en 1972 en los Archives de Philosophie du Droit. Fue traducido al
espafiol por Renato Rabbi-Baldi Cabanillas y publicado bajo el titulo “Bentham y el derecho
natural cldsico”, en Revista de Derecho Puiblico, N. 43-44, enero-diciembre 1988, Facultad
de Derecho, Universidad de Chile, pp. 15 ss. Esta cita corresponde a las pp. 17-18.

7 Dice Villey con cierta ironia: “Una vez mas he de denunciar lo que creo es una confitsion
entre la Jey —regla de conducta~ y el derecho como arte del justo reparto.....Esta vez la
negativa de pensar el derecho independientemente de la ley nos viene de la pluma del
profesor Finnis, aureolado del prestigio del pensamiento inglés. Los ingleses, en efecto,
no podrian conocer sin una pbilosophy of law 'y al encontrarse la law —al menos después
de Hobbes— unida a la nocién antigua de lex (lo que, a pesar de todo, no impone la eti-
mologia), ellos no consentirian en ocuparse sino de legal systems y el derecho (7us) habria
desaparecido por decisién de la autoridad universitaria britdnica. ...La tesis de Finnis en el
sentido de que Santo Tomds confundirfa el jus y la lex tiene, dentro del 4mbito neo-tomista,
numerosos representantes en el continente. Esta tesis se encuentra en todas partes. Ella
es, con diferencia, la mis conocida. Yo no la estimo menos insostenible”. “Bentham...”,
cit.,, p. 21.

8  “Finnis ...piensa que si bien derecho y ley no son lo mismo en la terminologfa tomista, si
son conceptos intimamente relacionados cuya diferenciacién no autoriza a sacar conclusio-
nes mayormente relevantes y, menos atn, como lo pretende Villey, a trazar una valla entre
derecho y ley, y entre derecho natural y ley natural (“justice and the principles of practical
reasonableness”), que en la realidad no existe”. Legarre, S., “El concepto de derecho en John
Finnis”, Persona y Derecho, Universidad de Navarra, Vol. 40 (1999), p. 77. Cfr. Finnis, J., Ley

. natural y derechos naturales, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000 (traduccién de Natural
Law and Natural Rights, Clarendon Press, Oxford, 1980, a cargo de C. Orrego S.), p. 256.
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designar la ley: lex. Algunos comentaristas del siglo veinte pensaron que Aquino
sostenia una distincién de significado entre 7us, usado en este sentido, y lex. Pero
aquél no tenia ningdn interés en hacer semejante distincién y no hay una ense-
fianza oculta que pueda encontrarse’ debajo de la superficie de sus discusiones
acerca de ius y lex (o en alguna otra parte de su obra). Los muchos pasajes en
los que usa jus y Jex intercambiablemente prueban esto con claridad, asi como
también el desarrollo de sus argumentos en muchos otros pasajes en que uno u
otro término es usado™.

Claro que en inglés el error denunciado por Villey, si lo fuera, viene
muy facilitado por cierta limitacién de esa lengua, que la nuestra no
tiene: “natural law” significa tanto “ley natural” como “derecho natural”.
De hecho, Orrego, en su rol de traductor, podria haber elegido titular el
libro Natural Law and Natural Rights como Derecho Natural y Derechos
Naturales. Sin embargo, tradujo acertadamente “Natural law” como “Ley
natural’'®, A Finnis, que sabe suficiente castellano, me inclino a adivi-
nar que le hubiera dado lo mismo Ley natural y derechos naturales que
Derecho natural y dervechos naturales.

Podria pensarse que lo dicho hasta aqui es sélo una cuestién de pala-
bras, de esas por las que no hace falta preocuparse por aquello de que de
nominibus non est disputandum. Pero se equivocaria, porque ley natural
y derecho natural son realmente distintos!!, distintos en la realidad, tan
distintos como el todo y las partes, que solamente son lo mismo en parte:
en la parte en que la parte coincide con el todo que no es toda sino parte.
Podria pensarse también que la fusién de los dos conceptos —tal vez a
esta altura deberia traducir conflation como confusién— es relativamente

9  Finnis, J., Aquinas..., cit., p. 134. Javier Hervada, un cultor destacado del llamado “realismo
iusnaturalista” (cfr. nota 28 infra y texto que la acompaiia), también reconoce que: “La dis-
tincidén entre #us y lex 'y, por tanto, entre ius naturale y lex naturale aparece claramente en~
Toma4s de Aquino, aunque no faltan ocasiones en que el ilustre telogo utiliza la palabra fus
(derecho) para designar la norma o el ordenamiento juridico, segiin un uso que llega hasta
hoy”. Lecciones propedéuticas de Filosofia del Derecho, Ediciones Universidad de Navarra
(EUNSA), Pamplona, 1992, p. 500.

10 Refiriéndose a las elecciones que tuvo que hacer cuando tradujo Natural Law and Natural
Rights, Otrego comenta: “en general, Jaw se traduce como ‘ley’ cuando tiene el significado
amplio usual en la filosoffa y teologfa moral, pero como ‘derecho’ cuando tiene el significado
mas restringido propio de los juristas ...”. Orrego S., C., “Estudio Preliminar”, en Ley natural
y derechos naturales, cit., p. 32. Confrontense las referencias de Orrego al “significado...
usual en la filosoffa”, por un lado, y al “significado mads restringido propio de los juristas”,
con lo que se dird mis adelante, en la seccidén II de este comentario, sobre el “realismo
iusnaturalista”.

1 Es importante no confundir conceptos y palabras, juicios y oraciones; asi se evita tomar
fantasmas por realidades y se elude un mar de equivocaciones y ambigiiedades. De allif el
consejo del profesor Finnis a los estudiantes del doctorado en derecho de la Universidad
de Oxford: “The tools of our trade are propositions and meanings, statements and words.
Get clear about these”. Finnis, J., “Research Methodology in Jurisprudence”, Handout, Hilary
Term 2004, pro manuscrito, p. 1. Parafraseindolo, aqui —en la diferencia entre ley natural
y derecho natural- se trata de una cuestién de meanings no de words.
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inofensiva; y esta vez si se acertaria, porque, en definitiva, los principios
que nutren lo bueno natural y lo justo natural son los mismos y una sola
es la naturaleza humana que es su fundamento, de la misma manera que
es s6lo uno su creador, que le da la justificacién dltima. Esta continuidad
entre o bueno v lo justo, y entre la ética y la politica, caracteristica central
del pensamiento clésico, desaparece, por supuesto, con el liberalismo
politico encarnado prominentemente por John Rawls, que es precisamente
un intento de una politica —de una teorfa de la justicia— desvinculada de
una teorfa del bien, De alli que la distincién entre the good and the right,
capital en la filosofia de Rawls'?, tenga en la tradicion liberal (tal como la
entienden Rawls y tantos otros) un significado completamente diferente
de la distincién entre lo bueno y lo justo en la tradicién clésica.

II. REALISMO IUSNATURALISTA Y IUSNATURALISMO NORMATIVISTA

Otra dificultad del pensamiento de Finnis es que desde la perspectiva
de la teorfa tradicional el derecho natural no tiene principalmente un
sentido normativo; sentido normativo al que hiciera referencia anterior-
mente al decir que el derecho natural es una parte de la ley natural. Para
Aristételes, Tomas de Aquino y algunos de sus actuales seguidores este
sentido es un significado periférico de “derecho natural”. El “analogado
principal”3, como dicen algunos iusnaturalistas, no es €se sino “la misma
cosa justa” o “la misma conducta justa”’>, cuando una u otra viene de-
terminada no por convencion sino por la misma naturaleza. Por mi parte,
no tengo reparos en privilegiar en el discurso el significado normativo
de “derecho natural”. M4s adn, tampoco tengo objeciones, en el terreno
de lo “positivo”, a la eleccién de considerar que el analogado principal
de “derecho” sea la norma justa, como implicitamente lo hace Finnis a
lo largo de toda su obra, en la que Jaw nunca significa “cosa o conducta
justa”, sino norma o sistema normativo?®.

12 El argumento de Rawls, que tuvo después muchos desarrollos que no vienen al caso, se
encuentra condensado en la tercera parte de su Teoria de la justicia. Cfr. Rawls, J., A Theory
of Justice, Harvard University Press, Cambridge (Mass.), 1971, passim.

13 Cft., entre otros, Massini Correas, C.1., Filosofia del Derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1994, Vol. 1, p. 34.

14 Cfr., entre otros, Hervada, J., Introduccion critica al derecho natural, Ediciones Universidad
de Navarra (EUNSA), Pamplona, 1981, p. 42.

15 Cfr., entre otros, Massini Correas, C.1., Filosofia del Derecho..., cit., pp. 34-36; Vigo, R.L., Las
causas del derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1983, pp. 59-72. Tanto Massini Correas
como Vigo basan sus definiciones en conocidos textos de Aristételes y Aquino.

16 Para una justificacion de esta afirmacién, véase Legarre, S., “El concepto de derecho en
John Finnis”, cit., passim. Tanto Carlos Ignacio Massini Correas como Rodolfo Vigo, dos
exponentes sobresalientes del “realismo juridico clisico” o “realismo ijusnaturalista” en la
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Tanto si se adopta la perspectiva clasica —aristotélica y tomistal’— como

si se prefiere lo que alguna vez llamé con ligereza'8, tal vez excusable por

lo

gréfical®, el “iusnaturalismo positivista”?0 —asignar el lugar central a las

normas—, 1a justicia esti salvaguardada, como lo exige todo iusnaturalis-
mo genuino?!, En el primer caso, porque el derecho es estudiado como

17

18

19
20

21
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Argentina, han reconocido en los udltimos afios que el iusnaturalismo de Finnis es normati-
vista. El primero, no sin manifestar implicitamente su desacuerdo: “otro tema que merece
ser sefialado aqui es el normativismo de la definicién finnisiana del derecho, en contrapo-
sicién con la corriente predominante en el iusnaturalismo cldsico contemporineo (Villey,
Kalinowski, Hervada, Vallet, etc.) que define el caso central de ‘derecho’ por referencia, ya
sea a la misma conducta justa, ya sea a la formalidad de esa conducta... [Clabe consignar
que si bien Tomias de Aquino se refiere a veces a la ley denomindndola ‘derecho’ (ius), no
se trata en estos casos de una significacion central o ‘focal’, sino solamente de un sentido
analGgico o derivado; efectivamente, si se adopta estrictamente €l punto de vista prictico
que Finnis propone en el primer capitulo del libro [Ley natural y derechos naturales), resulta
indiscutible que la mayor medida de practicidad se da siempre en las acciones concretas y
no en las normas que las determinan y prescriben”. Massini Correas, C.I., “El derecho y la
justicia. Una contribucién actual al jusnaturalismo”, El Derecho 190-945 (2001), p. 952. Vigo,
por su parte, piensa que la teorfa de Finnis asimila muchos puntos tipicos del positivismo,
incluido el normativismo y, después de recordar que “[llas explicaciones iusnaturalistas cldsicas
(Kalinowski, Villey, Hervada, etc.) en torno al analogado primatio del derecho han sefialado
mayoritariamente el campo de las conductas justas”, concluye: “Finnis soprendentemente
parece rechazar toda consideracion a esa realidad y en su lugar coloca a las reglas”. Vigo,
R.L., Bl lusnaturalismo actual. De M. Villey aJ. Finnis, Fontamara, México, 2003, p. 129. Cfr.
también, ibidem, p. 147.

Finnis, ya vimos, negaria que la perspectiva tomista sea distinta de la suya. Cfr. la notas 6,
8y 9 supra y el texto que acompaia a la nota 9.

La ligereza se debe, principalmente, a la insoportable levedad (y ambigiiedad) del po-
sitivismo en nuestros dfas, que puede atribuirse, en buena medida, a la obra de H.LA.
Hart, auténtico verdugo del genuino positivismo pero también abogado de una nueva
teorfa que, lamentablemente, insistié en llamar “positivismo”, a pesar de que, en muchas
cosas que pueden rastrearse a lo largo del libro de Finnis que hoy nos convoca, se parece
més al jusnaturalismo que al genuino positivismo. Sobre este tema, véase Orrego S., C.,
H.L.A. Hart. Abogado del positivismo juridico, Ediciones Universidad de Navarra (EUNSA),
Pamplona, 1997, passim; también, Orrego S., C., “Estudio Preliminar”, cit., p. 14; Orrego S.,
C., “H.LA. Hart's Arguments Against Classical Natural Law Theory”, 48 American Journal
of Jurisprudence 297 (2003), p. 297: segin Orrego, Hart transformé la tradicién positivista
al punto de instalar dentro de ella los postulados principales de la teorfa clasica de la ley
natural. Se encuentra en linea con esta tesis el comentario que formulara en 1999 el profesor
John Gardner, quien actualmente detenta la citedra que fuera de Hart y, después de él,
de Dworkin: “el Concepto de Derecho, de Hart, es la obra més importante de la corriente
iusnaturalista de los ltimos 40 afios”. Citado, con un error tipografico —dice “V. Gardner”
en vez de “J. Gardner”- en Legarre, S., “El concepto de derecho en John Finnis”, cit., p. 73,
nota 19. Cfr. asimismo la sentencia de Timothy Endicott, otro importante profesor actual
de Oxford: “No sé qué es el positivismo juridico y de hecho me planteo si acaso existe”.
Endicott, T.A.O., “Raz on Gaps-the Suprising Part”, en Rights, Culture, and the Law. Themes
Srom the Legal and Political Philosopby of Joseph Raz, LH. Meyer, S.L. Paulson y T.W. Pogge
(eds.), Oxford University Press, Oxford, 2003, p. 100. ’

La aludida ligereza es grafica porque, a pesar de lo dicho en la nota anterior, lo cierto es
que en el mundo latino es un lugar comiin asociar “positivismo” con “normativismo”.
Legarre, S., “El iusnaturalismo positivista de John Finnis®, El Derecho 179-1202 (1998),
passim.

Esto lo reconoce Vigo, después de manifestar su sorpresa ante el normativismo de Finnis.
Cfr. El Iusnaturalismo actual, ctt., p. 129.
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objeto de dicha virtud, en el contexto de la ética y desde la perspectiva
del moralista??, que est4 interesado en las virtudes, incluida la peculiar
dimensién “amoral”®? que permite el objeto de la justicia, i.e., el derecho
(ius) en sentido clisico. En el segundo, porque los iusnaturalistas que
centramos nuestro andlisis en las normas no debemos perder de vista,
como no lo pierde Finnis, que esas normas son para el bien comin y
para (el bien de) las personas a las que regulan?%; y asi se “cuela”, de
una manera completamente abierta, la justicia en esta segunda vertiente
de ijusnaturalismo; vertiente que me parece mais a tono con la realidad
de los abogados y con el uso comin de la palabra “derecho” en nues-
tros dias, que ya no es el que tenia en tiempos de Aristételes y Tomis
de Aquino.

No estamos solos, con Finnis, dentro del iusnaturalismo. Ya habia
sostenido algo parecido afios antes Georges Kalinowski —a pesar de que
se lo cuenta entre los iusnaturalistas “realistas”?—, criticando parcialmente
a Villey; y las observaciones del filésofo polaco no pasaron inadverti-
das a Finnis cuando escribié Natural Law and Natural Righis®. Afirma
Kalinowski:

“Santo Tomis tenfa razén cuando escribfa que es usual dar a las palabras nuevos
significados en lugar de los antiguos. El término “derecho ha sido alejado de su
significado primitivo. En el siglo XIII y ain mas tarde, “derecho” significaba ‘obra
justa’, ‘cosa justa’, ‘acto justo’. En nuestros dias significa principalmente ‘ley’...

[Nlo porque el antiguo término de ley haya sido reemplazado, después de
mucho tiempo (sin desaparecer completamente en su vieja acepcién), por el
nombre metonimico de derecho... se puede reprochar a nadie el definir al dere-
cho como una regla. Es asi como entendemos hoy ese término, y bajo riesgo de
ser malentendidos, debemos respetar su acepcién actual...

Es por ello que cuando Villey escribe ...y hoy la primer tarea de la filosofia
del derecho nos parece ser el combatir la reduccién positivista del derecho a las
férmulas fijas, la peligrosa asimilacién del derecho a las reglas, la falsa concepcion
kelseniana que el derecho existe...’, pese a compartir en gran medida su teoria
del derecho ...nos vemos movidos a protestar contra un cierto relegamiento a

22 A pesar de que, como veremos, los cultores del “realismo {usnaturalista” insisten en que se
trata de la perspectiva del “jurista”, Cfr. nota 31 infra y texto que la acompaiia.

% La expresién es de Graneris, que explica claramente este asunto. Graneris, G., Contribucion
tomista a la Filosofia del Derecho, segunda edicién, Editorial Universitaria de Buenos Aires,
Buenos Aires, 1977, pp. 19-23 y 45-47.

2 véase, por ejemplo, Finnis, J., “The Priority of Persons”, en Oxford Essays in Jurisprudence,
Fourth Series, J. Horder (ed.), Oxford University Press, Oxford, 2000, pp. 1-5.

% Cfr. las expresiones de los profesores “realistas” Massini Correas y Vigo, nota 16 supra,
respectivamente.

26 Cfr, Finnis, J., Ley natural y derechos naturales, cit., p. 256, con cita de trabajos de Kalinowski
de 1973.
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segundo plano de la ley y contra una sensible modificacién, a nuestro parecer
injustificada, de la tarea de la filosofia del derecho™?.

En definitiva, la brecha que separa al “realismo”?8 iusnaturalista, como
se denomina a veces a la primera corriente mencionada?, del iusnatu-
ralismo normativista, en cuanto teorias o reflexiones filoséficas acerca
del derecho (natural y positivo), es tan solamente una de nombres y de
enfoques o énfasis. El primero lama (verbo apropiadisimo cuando de
nombres se trata) derecho a la cosa o conducta justa, y sélo secunda-
riamente a las normas; el segundo llama derecho a las normas justas (a
la cosa o conducta justa, directamente no la llama3%), Al iusnaturalismo
realista le interesa el objeto de la justicia y ésta es la perspectiva de ana-
lisis que adopta, atribuyéndole el oficio correspondiente al “jurista™!; de
la ley, en cambio, debe ocuparse principalmente la filosofia politica y
moral; la ley es sélo secundariamente —analogado secundario— una pre-
ocupacién del “jurista”3. El iusnaturalismo normatjvista, el de Finnis, en
cambio, pone la lupa sobre los sistemas normativos y sus preocupaciones
pasan por desentraiiar el recto sentido de ciertas nociones claves para
esos sistemas, como las de autoridad, obligacién33, derecho subjetivo v,

27 Kalinowski, G., “Ley y Derecho”, en Concepto, fundamento y concrecion del derecho, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1982 (traduccién a cargo de C. I. Massini Correas), pp. 22-26. El pasaje
es mucho mis extenso y su lectura completa ayuda a entender este debate interno dentro
del iusnaturalismo —un debate que, por las razones expresadas mis arriba, es relativamente
inofensivo y no tiene mayores consecuencias practicas a la hora de lo que verdaderamente
importa que es, en palabras de Orrego, “la lucha por el derecho natural”—.

2 Fl jusnaturalismo normativista de Finnis et al., cabe aclararlo para evitar confusiones, es
realista, en otro sentido relevante y comun de la palabra “realismo”, que tiene que ver con el
objetivismo metafisico y el “cognitivismo” ético. Por supuesto que el “realismo iusnaturalista”
también es realista en este sentido. La palabra “realismo” en expresiones como “realismo
iusnaturalista” o “realismo juridico cldsico” tiene mas que ver con la res que estd en el
centro de la definicién tomista de derecho (ipsa res iusta). Cir. Graneris, G., Contribucion
tomista..., cit., pp. 23-26.

2 Véase, por ejemplo, Massini Correas, C.L, Sobre el realismo juridico, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1978, passim; Graneris, G., Contribucion tomista. .., cit., pp. 23-26.

30 Cfr, Vigo, R.I, El Iusnaturalismo actual, cit., p. 129 (cfr. la cita de nota 16 supra in fine).
Cabe aclarar que el iusnaturalismo de Finnis si llama “rights” a los derechos, considerados
por el realismo iusnaturalista como otro analogado secundario de “derecho”. Pero ésta es
otra historia (Ia historia del derecho subjetivo; y la de los derechos humanos), que prefiero
dejar fuera del tablero hoy para no complicar mids este discurso argumental,

31 Cfr. Hervada, J., Introduccién critica al derecho natural, cit., p. 15.

32 Afirma, por ejemplo, Hervada: “[E]l concepto clave o central no es el de norma o ley, como
ocurre si se adopta una perspectiva politica (de ordenacién de la sociedad). El concepto
central de la ciencia juridica y de la filosofia del derecho es la [sic] de ius o derecho, en-
tendido éste desde la perspectiva de la justicia, esto es, no como poder o facultad moral
—mucho menos como norma-—, sino como lo suyo de cada uno, la cosa que, en una relacién
juridica, debe darse a su titular. Es la l6gica y correcta conceptualizacién desde la perspectiva
propia del jurista” (Zecciones, cit., pp. 82-83).

3 Finnis llega al punto de decir: “Podemos hablar de derecho [law) siempre que podemos
hablar de obligacién. Mis atn, podemos usar la palabra incluso mis ampliamente y hablar
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también, justicia. Y porque la justicia le interesa, le interesa también ave-
riguar cudles son las conexiones de las normas positivas con las normas
morales naturales, “comprender la relacién ... entre las leyes particulares
de sociedades particulares y los principios permanentemente relevantes
de la razonabilidad practica”.

III. EL DESAFIO DEL RELATIVISMO Y LA LUCHA POR EL DERECHO NATURAL

Aunque seguramente haya quienes piensen distinto, la diferencia
dentro del iusnaturalismo a la que vengo de referirme es menor: es una
diferencia de nombres, de énfasis, de enfoques, de estilos, de perspectivas,
de intereses, de objetos de estudio. Todos los iusnaturalistas embarcados
consciente o inconscientemente en este debate interno, tanto los realis-
tas como los normativistas, luchan por el derecho natural, por usar la
frase que da titulo a la conferencia comentada. Pero Cristébal Orrego va
mucho mis lejos cuando desarrolla la idea principal y mas lograda de su
trabajo. Para mi amigo chileno no sélo gente como Finnis y sus colegas
iusnaturalistas de orientaciones diversas defienden el derecho natural; “[a]
su modo, también luchan por el derecho natural quienes yerran acerca
de su contenido, pero creen que es independiente del consenso entre los
hombres”3. Entonces, en la batalla que concibe Orrego (como real; y vaya
que lo es) hay dos bandos distintos, aunque sélo parcialmente: quienes,
como Finnis y otros, afirman que hay cosas buenas independientemente
del consenso y, ademds, aciertan sobre cudles son en realidad esas cosas
buenas, sobre qué es lo bueno (natural); y, por otra parte, aquellos libe-
rales no relativistas a los que alude Orrego, abortistas, algunos de ellos,
defensores de la eutanasia otros, y otros del “matrimonio homosexual”
(por enumerar sélo algunas de las causas en disputa en esta contienda).
Los de este segundo grupo también sustraen ciertas cosas al consenso vy,
en ese sentido, defienden que hay cosas “buenas” independientemente
de aquél; pero yerran acerca de qué sea lo bueno, de qué sean las cosas
buenas: por eso favorecen la proteccién, y a veces la promocién, de
conductas verdaderamente malas como el aborto, la eutanasia o ciertas
formas de unién sexual.

En sintonia con la propuesta de Orrego parecerfa que puede hablarse
de un jusnaturalismo débil y un iusnaturalismo fuerte. El primero, el de

de derecho(s) lau(s)] siempre que podemos hablar de normatividad ...”. Finnis, J., “Natural
Law: The Classical Tradition”, en The Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosopby of
Law, J. Coleman y S. Shapiro (eds.), Oxford University Press, Oxford, 2002, p. 1.

34 Finnis, J., Ley natural y derechos naturales, cit., p. 308.

35 Orrego S., C., “John Finnis. La lucha por el derecho natural”, p. 2.

91



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

los abortistas convencidos y sus aliados, se opone al positivismo radical
—prefigurado, como muestra Orrego, por los sofistas3®—, en cuanto que
este tipo de “jusnaturalismo” niega que competa solamente al gobierno
del estado definir lo justo. Hay, afirma este jusnaturalismo débil, cosas
que deben ser de una determinada manera. Este deber pre-existe al go-
bierno del estado y, en cierto sentido (en sentido moral), se le impone, le
viene dado. En esto el iusnaturalismo débil coincide con el iusnaturalismo
clasico, el fuerte, el que sostiene Finnis, el que defendia Sécrates contra
los sofistas. Pero el iusnaturalismo fuerte va mas lejos que el débil, tiene
una segunda dimensién, una vuelta de tuerca. Se pronuncia sobre los
contenidos, es un iusnaturalismo, podriamos decir, sustantivo. No afirma
solamente que hay derechos que estin mas alld de la deliberacién de-
mocritica; se pronuncia también sobre cudles son esos derechos y afirma
que hay parimetros objetivos —al menos objetivos en parte— que permiten
su identificacién. No defiende sélo que hay derechos naturales —como
lo hacen también, por ejemplo, quienes postulan un “derecho natural al
matrimonio homosexual®¥’—; dice de ciertos derechos, como el que se
acaba de mencionar, que nunca podria afirmarse que son derechos na-
turales. En definitiva, este iusnaturalismo fuerte cruza junto con el débil
“el umbral del escepticismo y el relativismo que, desde los sofistas y hasta
hace algunas décadas, fueron los aliados indisolubles del positivismo32.

36 Orrego, S.,C., “John Finnis, La lucha por el derecho natural”, p. 6.

37 Andrew Koppelman, un prominente defensor no relativista de la causa gay, define lo que
llama el “bien de la sexualidad”, con terminologia que recuerda los “bienes bisicos” de
Finnis, 2 un nivel de abstraccion tal que le permite afirmar: “Estoy persuadido de que muchas
parejas de un mismo sexo que conozco han logrado el preciso tipo de bien humano que yo
estoy intentando lograr en mi propio matrimonio heterosexual ...”. Koppelman, A., “Three
Arguments for Gay Rights”, 95 Michigan Law Review 1636 (1997), p. 1649. Cfr. también,
ibidem, pp. 1645 (adhiriendo a argumentos de Finnis; no, por supuesto, los argumentos de
Finnis contra el “matrimonio homosexual”, que Koppelman, obviamente, no comparte) y
1650 (hablando del “bien de la sexualidad”). Véase, también, mas recientemente, del mismo
autor, “The Decline and Fall of the Case Against Same-Sex Marriage”, en prensa en University
of St. Thomas Law Journal,

38 Ya no: hoy es imposible saber qué es el positivismo y, en parte por lo que ya dije (cfr. nota
18 supra), tiene poco sentido usar esta palabra. En su trabajo “Sobre la incoherencia del
positivismo juridico” (publicado en este mismo volumen), Finnis se excusaba por usar la
palabra positivismo: “No tengo la intencién de renegar de mi conviccién de que las reflexiones
sobre el derecho y la teoria juridica se realizan de una manera Sptima si se prescinde de la
referencia a categorias académicas o etiquetas inestables y parasiticas como ‘positivismo’...”.
Finnis, J., “On the Incoherence of Legal Positivism” 75 Noire Dame Law Review 1597 (2000),
p. 1597. Tres afios més tarde, el autor hoy homenajeado fue mucho mis dristico y llegd a
pedir disculpas por haberla usado (a la palabrita): “...es un error, desde cualquier punto de
vista, hablar de positivismo. He estado intentando no hacer esto por décadas y me arrepiento
de haberlo hecho. (Mi excusa por haberlo hecho no vale la pena explorarla aqui.) Es mejor
pensar: el positivismo no existe [there’s no such thing as positivism)’. Finnis, J., “Law and What
I Truly Should Decide”, 48 American Journal of Jurisprudence 107 (2003), p. 127, énfasis
agregado. Por lo demis, algunos auto-denominados positivistas de fin de siglo, como Hart
¥y Raz, son, en algunos aspectos (especialmente los iusfiloséficos: cfr. la nota 18 supra), los
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Pero el iusnaturalismo fuerte, con todas las falencias de sus humanos cul-
tores, tiene la fortuna, una vez traspasado el umbral aludido, de acertar,
de dar en el blanco: de hacer juicios morales correctos, de decir cuiles
derechos supuestamente naturales son verdaderamente naturales.

¢Tiene sentido llamar “fusnaturalismo” al jusnaturalismo débil, y decir,
como dice Orrego, que sus adherentes luchan por el derecho natural? Esta
si que es, a no dudarlo, una cuestién de nominibus, de etiquetas. Es mis
0 menos como preguntarse si tiene sentido llamar a las sillas “mesas con
respaldo”. Con la diferencia de que la posible ambigiiedad del término
“mesa con respaldo” es irrelevante o en todo caso inofensiva. No parece
que ocurra otro tanto con la cuestién que nos ocupa. Aunque es tentador
llamar iusnaturalismo a todo lo que se oponga a la variante escéptica y
relativista del positivismo —tentador como llamar a Dworkin iusnaturalista,
un lugar tan comiin como feble—, caer en esa tentacién lleva consigo de la
mano una inevitable confusién, por mis que Orrego intente disfrazarla de
paradoja3?, que también lo es. Cuando ya tienen nombre, mis vale llamar
a las cosas por el suyo. Ya es bastante, y bastante confuso, que algunos se
apropien de la etiqueta “iusnaturalista” para defender causas que la teoria
de la ley natural reprueba?’; o para censurar otras que la razén prictica
exime de reproche. Si a eso afiadiéramos que los propios iusnaturalistas
regalaramos la etiqueta (tan preciada por aquello de lo que es etiqueta:
la ley natural) a quienes no lo merecen —si se me permite el uso de este
verbo en el contexto épico planteado por el autor comentado—, entonces
ya la confusién serfa demasiada.

Declino, por tanto, la invitacién del profesor Orrego a llamar “lucha
por el derecho natural” a algo que no sea lucha por el verdadero derecho
natural#; o por el derecho verdaderamente natural, el derecho natural
por el que lucha Finnis. Aunque, claro estd, entiendo las razones de esa
invitacién y comparto todo el discurso subyacente: por eso subrayé, al
comenzar, mi acuerdo general con el texto comentado. En este caso nos
separan, 2 mi amigo y a mi, palabras, no conceptos; términos, no ideas;
oraciones, no juicios; o, como dirfa el maestro, words, not meanings,
statements, not propositions2.

mejores aliados del iusnaturalismo. Toda la obra de Finnis, y especialmente Ley natural y
derechos naturales, testimonian esta afirmacion.

3 Orrego, S., C., “John Finnis. La lucha por el derecho natural”, p. 8.

4 Este es el caso de Koppelman (aunque no es el tnico). Cfr. la nota 37 supra.

41 La invitacién aludida en el texto fue adecuadamente matizada por el profesor Orrego en
la versién definitiva de su trabajo: Orrego, S., C., “John Finnis. La lucha por el derecho

. natural”, p. 5.
42 Cfr. nota 11 supra.
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I. LA CUESTION A TRATAR

Uno de los temas mis controvertidos en la filosofia del derecho de
fines del siglo XX y comienzos del presente, ha sido el que gira alrededor
de la afirmacién, efectuada principalmente por el iusfilésofo norteameri-
cano Ronald Dworkin en numerosos lugares de sus varias obras, acerca
de la posibilidad de hallar, atin en aquellos casos considerados “dificiles”
(hard cases), una tUnica respuesta correcta para la solucién juridica de
los casos controvertidos. Esta afirmacién de Dworkin ha generado un
extenso debate, en el que han intervenido pensadores pertenecientes tanto
al campo positivista como al jusnaturalista! —ademds, por supuesto, del
mismo Dworkin—, debate en el que se han planteado una gran cantidad
de cuestiones, se han desarrollado ideas de especial interés y se han
contrapuesto concepciones enteras acerca del derecho.

En el presente trabajo —elaborado con un propésito especifico® no se
tematizard expresamente la doctrina dworkiniana en ese punto y, menos

*  Este trabajo es parte del proyecto “El positivismo juridico incluyente y los desafios del neo-
constitucionalismo”, financiado por el Ministerio de Educacién y Ciencia de Espaiia y por
lo fondos FEDER de la Uni6én Europea (cédigo BJU2003-05478).

1 Vide, entre muchos otros: Covell, C., The Defence of Natural Law. A Study of the Ideas of Law
and Justice in the Writings of Lon L. Fuller, Michael Oakeshott, F.A. Hayek, Ronald Dworkin
and Jobn Finnis, London, MacMillan, 1999, pp. 145-195.

2 Se trata de la conferencia pronunciada-por el autor en las Jornadas en Homenaje a Jobn

_ Finnis, en el 25° aniversatio de la aparicién de Natural Law and Natural Rights, organizadas
por la Universidad Austral de Buenos Aires en junio de 2005.
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aln, se intentard un tratamiento de su extensa y compleja teoria juridica
y de los debates que se han suscitado en torno a ella. Otros autores lo
han realizado con solvencia, y a ellos corresponde remitirse3, Aqui sélo
se estudiardn puntualmente algunas de las criticas formuladas a esa afir-
macién por el jusfilésofo australiano John Finnis, analizando su alcance y
valorando sus virtualidades, para pasar luego a esbozar las lineas basicas
de una respuesta personal. En rigor, la pregunta a la que se pretendera
dar respuesta en este ensayo puede ser formulada del siguiente modo:
¢es acertada la critica dirigida por John Finnis a la doctrina dworkiniana
de la posibilidad de una tinica respuesta correcta?; mis especificamente:
¢desde la perspectiva de la “tradicién central de occidente™ en la que se
inserta Finnis, existe 0 no existe la posibilidad de una tnica respuesta
correcta en el 4mbito del conocimiento prictico?; en definitiva: ;cudl es
en ultimo anilisis la respuesta adecuada a esta cuestién planteada tan
acuciantemente en nuestros dias por Ronald Dworkin?

i

II. LA FORMULACION DE DWORKIN

El planteo contemporineo de la cuestion a tratar, es indudablemente
tributario de la formulacién realizada de este problema por Ronald Dworkin
desde sus primeras obras, y puede ser resumido del siguiente modo: el
positivismo juridico sostiene lo que el profesor norteamericano llama “el
modelo de reglas” (the model of rules), segin el cual el derecho de una
determinada comunidad politica consiste exclusivamente en un conjunto
de reglas positivas, o mejor, normas, identificables por un criterio de vali-
dez juridica, que radica tnicamente en su pedigree, es decir, en el hecho
histérico de haber sido establecidas o reconocidas por las instituciones
politico-juridicas de la comunidad. “Conforme a esto —escribe Charles
Covell- los juristas positivistas han sostenido que las reglas juridicas son
distinguibles de las normas y convenciones sociales, morales y otras de
cardcter no-juridico, por su derivacién de, o relacién sistemdtica con,

3 Vide, entre otros: Hatris, J.W., Legal Philosophies, London, Butterworths, 1980, pp. 172-192 ;
Bongiovanni, G., «La teoria “costituzionalistica” del diritto di Ronald Dworkin”, en AAVV.,
Filosofi del Diritto Contemporanei, ed. G. Zanetti, Milano, Raffaello Cortina Editore, 1999,
pp. 247-285 ; Nino, C.S., “Dworkin and Legal Positivism”, en Mind, Vol. 89, N° 356, 1980,
pp. 519-543; y Hanson, R., “Objective Decision Making in Lonergan and Dworkin”, en
Boston College Law Review, N° 44, Boston, 2003, pp. 825-861 y Serna, P.,, “La Teoria del
Derecho Actual. Panorama de un Escenario de Dispersion tras el Agotamiento del Modelo
Positivista”, en Justitia. Revista Juridica del Departamento de Derecho, Monterrey, Tecnoldgico
de Monterrey, 2004, pp. 9-70.

4 Sobre esta nocién, vide: George, R.P., Making Men Moral. Civil Liberties and Public Morality,
Oxford, Clarendon Press, 1995, pp. 19 ss.
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cierta regla superior o test, tal como el soberano juridico de Austin o la
regla de reconocimiento de Hart, que constituye el Gltimo fundamento
de validez juridica aceptado por esa comunidad”>.

Ahora bien, segin Dworkin, este criterio de identificacion y valida-
cién de las normas juridicas falla decisivamente al no representar de
modo adecuado la realidad de los sistemas juridicos, en especial de los
complejos sistemas modernos de derecho. Y esto sucede principalmente
por haber descuidado ciertos estandares de adjudicacién juridica, en
especial las directrices politicas y los principios morales, que cumplen
una funcién determinante en la solucién de las cuestiones y diferendos
juridicos. “Centraré mi argumentacién —escribe Dworkin— en el hecho
de que cuando los juristas razonan o disputan acerca de los derechos y
obligaciones juridicas, especialmente en esos casos dificiles (bard cases),
donde los problemas que se plantean acerca de estos conceptos parecen
mds acuciantes, hacen uso de estindares que no funcionan como reglas
juridicas, sino que operan de modo diferente como principios, politicas
y otra clase de estindares™.

Si bien el iusfilésofo norteamericano no es especialmente preciso a
la hora de definir a los que denomina “casos dificiles”, como no lo es
tampoco en lo que se refiere a una larga serie de conceptos centrales en
su doctrina, es posible inferir de sus afirmaciones mas reiteradas que al
hablar de hard cases se hace referencia a aquellos casos en los cuales la
solucién juridica no puede ser derivada directa o univocamente de una
regla positiva determinada; dicho en otras palabras, cuando es posible
resolver un caso de diferentes maneras, que resultan incompatibles entre
si, sin enfrentarse por ello con el texto explicito de una norma positiva.
“Dworkin —escribe en este punto Covell- se queja de que el descuido
de la categoria y funcién de los principios juridicos haya llevado a los
positivistas a formular una teorfa altamente insatisfactoria de la decisién
(adjudication) en los casos dificiles. La categoria de los casos dificiles,
por supuesto, comprende las disputas juridicas que no son susceptibles
de decisién por los tribunales a través de la aplicacién de normas for-
malmente prescritas, y que en consecuencia tienden a evidenciar claros o
vacios en la legislacién positiva de una comunidad. Dworkin —concluye
Covell- argumenta que los positivistas han construido un modelo de
derecho segun el cual los casos dificiles se supone han de ser decididos
por el ejercicio de una discrecionalidad judicial arbitraria, mis que por el
respeto de derechos y obligaciones genuinamente juridicos™’.

5 Covell, C., The Defence of Natural Law, cit., pp. 146-147.
6 Dworkin, R., “Is Law a System of Rules?”, en AA.VV., The Philosophy of Law, ed. R. Dworkin,

Ozxford, Oxford U.P., 1977, p. 43.
7 Covell, C., The Defence of Natural Law, cit., pp. 148-149.
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Y es casualmente en oposicién a esa doctrina positivista de la discrecio-
nalidad judicial en los casos dificiles que Dworkin construye su doctrina
acerca de la posibilidad de una tnica respuesta correcta. En estos casos,
sostiene el jurista norteamericano, la resolucién ha de venir a través de
la aplicaciéon de algin o algunos principios, que provea el criterio de
solucidn, en dltima instancia univoco, en aquellos casos en los que la le-
gislacion resulta vaga o ambigua. Los argumentos de Dworkin en defensa
de su tesis son numerosos y sumamente alambicados y extensos, aunque
pareciera que pueden reducirse a dos principales. El primero es que, en
la practica judicial ordinaria8, los jueces no deciden discrecionalmente en
los casos dificiles, sino que deciden efectivamente aquello que les aparece
como lo mis justo, como la alternativa que mejor respeta los principios
morales: “Es necesario estar convencido de que, aunque la decisién de
cualquier grupo de jueces sea falible y quiza su correccién nunca pueda
ser demostrada a satisfaccién de todos los demads juristas, sin embargo es
mejor dejar en pie esa decisién que asignérsela a ajJguna otra institucién,
o pedir a los jueces que decidan basindose en fundamentos politicos o
de alguna otra manera que no les exija atenerse a su mejor juicio en lo
referente a los derechos de las partes™. El segundo argumento, que es
‘el que en mayor medida ha desarrollado Dworkin, consiste en mostrar
de diferentes maneras que la tesis contraria conduce a resultados irra-
zonables, ya que sostener que en un caso dificil puede haber mis de
una respuesta correcta supone defender que dos o mis proposiciones
contrarias pueden ser verdaderas al mismo tiempo, o bien que existe
una tercera opcion posible, lo que resulta claramente incorrecto desde
el punto de vista 16gicol©.

Dworkin también defiende su teoria de las principales confutaciones
positivistas, en especial de las dos siguientes: (i) que la resolucién de
casos dificiles sobre la base de principios morales significaria consagrar la
legislacién judicial y, por lo tanto, abolir la division de poderes inherente
al sistema democritico; y (i) que adjudicar derechos que no estén estric-
tamente previstos anticipadamente por la legislacién positiva significaria
un reconocimiento retrospectivo de derechos, con la consiguiente viola-
cién del principio de la necesaria prioridad temporal del derecho sobre
los hechos a juzgar. La respuesta de Dworkin a estas dos objeciones es
practicamente la misma: desde que los principios morales forman —en su
teorfa— parte integrante del sistema de derecho, son por definicién previos
al caso a resolver y su aplicacién no supone, por lo tanto, la creacién

8  Dworkin, R., Los derechos en serio, trad. M. Guastavino, Barcelona, Ariel, 1995, pp. 399-400.

% Idem, pp. 398-399.

10 Vide, especialmente, Dworkin, R., “Is There Really No Right Answer in Hard Cases?”, en A
Matter of Principle, Cambridge-Massachusetts, Harvard U.P,, 1985, pp. 119 ss.
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de nuevas normas por parte de los jueces!!. En definitiva, cuando los
jueces aplican directamente principios en los casos dificiles, no estin
sino aplicando una parte fundamental del derecho existente, uno de los
elementos constitutivos del sistema juridico de la comunidad!2.

III. LAS OBJECIONES DE JOHN FINNIS

Esta doctrina dworkiniana ha sido el blanco de numerosas impug-
naciones por parte de pensadores positivistas, pero en general no ha
resultado objeto de oposiciones desde el ambito del pensamiento ius-
naturalista; es posible que esto sea asi, fundamentalmente en razén de
que la construccién elaborada por Dworkin ha sido formulada como
refutacién explicita del positivismo y, ademas, puede ser calificada prima
Jfacie como ijusnaturalista, en razén principalmente de su defensa de
la pertenencia de ciertos principios morales no positivos al sistema de
derecho!3, No obstante lo anterior, la doctrina dworkiniana de la Gnica
respuesta correcta ha sido objeto de severas impugnaciones por parte de
uno de los representantes centrales del iusnaturalismo contemporineo:
el notable profesor de Oxford, John Finnis!4, Este autor ha desarrollado
estas criticas principalmente en dos articulos: (i) el primero, publicado
en espafiol con el titulo de “Derecho Natural y Razonamiento Juridico”,
fue traducido por el autor del presente trabajo y aparecié en el nimero
33 la revista espafiola Persona y Derecho, correspondiente a 1995; (ii) el
segundo, “On Reason and Authority in Law’s Empire”, fue publicado en
el nimero sexto de la revista Law and Philosophy, correspondiente al afio
1987. En lo que sigue, resumiremos las criticas elaboradas por el profesor
Finnis a la doctrina dworkiniana ya presentada, para pasar luego a un

1 Vide: Dworkin, R., “Is Law a System of Rules?”, cit., pp. 52 ss.

12 Harris, J. 'W., Legal Philosophbies, cit., p. 186.

13 Vide: Vigo, R.L., Perspectivas iusfilosdficas contempordneas, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1991, pp. 186 ss.

M4 Sobre la obras de Finnis, vide, entre muchas otras contribuciones: Gahl, R., Practical Reason
in the Foundation of Natural Law according to Grisez, Finnis and Boyle, Roma, Athenaeum
Romanun Sanctae Crucis, 1994; Orrego, C., “Estudio Preliminar”, en Finnis, J., Ley natural y
derechos naturales, trad. C. Orrego, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2000. pp. 9-32; AA.VV.,
The Revival of Natural Law. Philosophical, theological and ethical responses to the Finnis-
Grisez School, ed. N. Biggar & R. Black, Aldershot, Ashgate, 2000; Molina, E., Za moral entre
la conviccion y la utilidad. La evolucion de la moral desde la manualistica al proporciona-
lismo y al pensamiento de Grisez-Finnis, Pamplona, Eunate, 1996; Sudrez Villegas, J.C., ;Hay
obligacion moral de obedecer al derecho? Con especial referencia a las tesis de J. Finnis,
Madrid, Tecnos, 1996; George, R.P., In Defense of Natural Law, Oxford, Oxford U.P., 2001; y
Massini Correas, C.I., “The New School of Natural Law. Some Approaches”, en Rechtstheorie,
N° 30-4, Berlin, 1999, pp. 461-478.
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analisis comparativo o dialéctico de la cuestién, en especial a la luz de lo
que Robert P. George ha llamado la “tradicién central de occidente”.

En el primero de los trabajos citados!>, el profesor de Oxford asume el
propésito de esbozar una teoria completa del razonamiento juridico, que
supere algunas versiones reduccionistas actuales, como las representadas
por el Critical Legal Studies Movement'® y por el denominado “anilisis
econdémico del derecho™’. Para Finnis, que distingue claramente los cuatro
ordenes de la realidad discernidos en su momento por Tomas de Aquino:
tedrico, 16gico, prictico y poiético'8, “casi toda forma de deformacién
reduccionista en teoria social (digamos, politica) y muchas incomprensio-
nes destructivas en casi todos los aspectos de la teorfa juridica, pueden
ser rastreadas como un descuido de las complejidades y ambigtiedades
creadas por la irreductible distincién entre esos cuatro 6rdenes, cuya irre-
ductibilidad de unos respecto de los otros, estd escondida por el hecho
de que cada uno, en cierto modo, incluye a los demas”?.

Y en lo que se refiere al ambito del derecho, Finnis escribe que “la
distincién particularmente relevante en teoria juridica es la que existe entre
el tercer orden (existencial, moral) y el cuarto orden (cultural, técnico).
Pocas elecciones moralmente significativas pueden ser llevadas a cabo sin
‘emplear alguna técnica formada culturalmente; y ninguna técnica cultural
puede ser habilitada para uso humano sin alguna eleccién moralmente
significativa”. Y unas paginas mis adelante precisa que “el razonamiento
v la racionalidad juridica tienen (...) su caricter distintivo y su peculiar
evasividad, porque al servicio de un propdsito del tercer orden: el exis-
tencial y moral de vivir juntos un justo orden de relaciones imparciales
y correctas, existe y se estd construyendo un objeto del cuarto orden: el
derecho (...). Este objeto cultural —concluye Finnis— construido o (...)
establecido por elecciones humanas creativas, es un instrumento, una
técnica adoptada para un propdsito moral y adoptada porque no hay otra
forma disponible de estar de acuerdo, en lapsos significativos de tiempo,
acerca de, precisamente, c6mo perseguir bien ese proyecto moral”?.

Segiin Finnis, Dworkin intenta en este punto resolver la tensién central
existente entre, () el razonamiento juridico como técnica culturalmente
especificada para alcanzar respuestas ciertas a los problemas de coordina-

15 Finnis, J., “Derecho natural y razonamiento juridico” (en adelante DNRY)), en Persona y Derecho,
N° 33, Pamplona, 1995, pp. 9-39. Versién original; “Natural Law and Legal Reasoning”, en
Cleveland State Law Review, N° 38, 1990, pp. 134-157.

16 DNRJ, p. 12.

7 DNRJ, pp. 37-38.

18 Vide en este punto: Finnis, J., Aquinas. Moral, Political, and Legal Theory, Oxford, Oxford
U.P, 1998, pp. 20 ss.

19 DNRJ, p. 19.

"2 DNRJ, p. 21.
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cién social, y (i) su caricter de acto moral que participa en cuanto tal de
la justicia o de la injusticia. Ahora bien, en el razonamiento judicial, “son
utilizados dos criterios de juicio (...). Uno de ellos pertenece a lo que he
llamado el tercer orden o racionalidad (moral); el otro al cuarto orden
(técnico). Esta dimensién es la que Dworkin llama “ajuste” o “adecuacién”
(fit): coherencia con los “materiales” juridicos existentes, creados por
decisiones politicas pasadas, es decir, con la legislacién y con la decisién
judicial autoritativa (precedente). La otra dimension, es la que ahora llama
“justificacion” (en Taking Rights Seriously, Dworkin usa otra expresién:
“rectitud” o “solidez” (soundness), que Finnis considera mas adecuada).
Y trata de demostrar —concluye Finnis— que una #nica respuesta correcta
estd disponible en la mayoria de los casos dificiles”?L.

Luego de este planteamiento del problema en la exposicién candnica
de Dworkin, Finnis dedica una extensa argumentacién para refutar la tesis
dworkiniana de la posibilidad de una Gnica respuesta correcta en casos
dificiles, aclarando previamente que “se puede negar esta ultima tesis sin
comprometerse con ningin tipo de escepticismo sobre la objetividad de
los bienes humanos o sobre los juicios correctos acerca de lo bueno y de
lo malo”?2. En esta refutacién de la tesis propuesta por Dworkin, Finnis
se basa en una argumentacién central, que expone de un modo quiza
excesivamente alambicado y complejo. La argumentacion es la siguiente:
en los “casos dificiles”, es decir, en aquellos que, por definicion, existe
mdés de una solucién que se ajusta o adecua a los materiales normativos
disponibles, la bisqueda de una Gnica respuesta correcta es incoherente
y sin sentido, en razén de que existe una innegable inconmensurabilidad
entre las razones que abonan en el sentido de una solucién determinada;
por ello, al no existir un Gnico baremo con el que medir tanto el ajuste
como la correccién moral de cada opcién posible, no puede hablarse
de una solucién mejor que las restantes; mas todavia: si existiera esta
opcién mejor, no seria posible una eleccién propiamente dicha entre las
alternativas disponibles?3,

Escribe Finnis en ese sentido, que “la inconmensurabilidad de las dos
dimensiones o criterios de Dworkin para el juicio judicial, tiene significa-
tivas similaridades con la inconmensurabilidad de los bienes (y razones)
comprometidos en las opciones alternativas disponibles para la eleccion
moralmente significativa, en cualquier contexto. (...) La inconmensurabi-
lidad, la ausencia de cualquier baremo racionalmente identificable para
medir, o de una escala para sopesar los bienes y los males en debate,

2 DNRJ, pp. 23-24.
2 DNRJ, p. 24.
2 DNRJ, pp. 25-32.
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es mucho mis penetrante e intensa de lo que se podria imaginar de la
simple descripciéon dworkiniana del razonamiento juridico, a lo largo de
las dos dimensiones de adecuacién o ajuste legal y solidez moral”?4. Y
agrega que “la eleccién moralmente significativa seria innécesaria y —con
una calificacién— imposible, si una opcién pudiera ser demostrada como
la mejor, en una sola escala que, como todo razonamiento agregativo,
jerarquizara las opciones en un tdnico orden transitivo. Si hubiera una
razén (para hacer x) que algin método racional de comparacion (...)
identificara como racionalmente preferible, la razén alternativa (contra
hacer x) al estar asi identificada como racionalmente inferior, cesaria de
ser racionalmente atractiva, al menos en esa situacién de eleccion. (...)
Alli —concluye— no cabria ninguna eleccién del tipo que esas teorias
morales buscan guiar”?,

Luego de lo apuntado, Finnis concluye su argumentacion sosteniendo
que “una teoria del derecho natural de la tradicién cldsica, no pretende
que la razon natural pueda identificar la respuesta ¢orrecta a las inconta-
bles preguntas que surgen para el juez cuando encuentra las fuentes poco
claras; (...) esas elecciones y decisiones —finaliza~ aun cuando razonables
y racionales son, en la mayorfa de los casos, no requeridas por la razén.
No estan precedidas por ningln juicio racional acerca de que esta opcién
es la respuesta correcta o la mejor solucién”20.

Ahora bien, en el segundo de los trabajos consignados mis arriba: On
Reason and Authority in Law’s Empire?’, dirigido exclusivamente al andlisis
del pensamiento de Dworkin en el libro mencionado, Finnis afirma que,
segln el iusfilésofo norteamericano, “la tarea de la interpretacién (...)
es hacer a su objeto lo mejor posible (dentro de su género), mostrarlo
“en la mejor luz posible”. El objetivo de la ley como integridad, i.e. de la
actitud interpretativa que constituye la practica que llamamos derecho, es
encontrar en cada situacién de disputa civil la respuesta correcta, que el
derecho de esa sociedad determinada hace disponible “en la mayoria de
los casos dificiles” (...) y que es identificada por la mejor interpretacién
o teorfa de ese sistema juridico”?8.

Finnis critica nuevamente esta asercién dworkmlana considerando
que “es una caracteristica de la fenomenologia de la eleccién el que,
una vez que uno ha elegido, los factores que favorecen la alternativa
elegida aparecen como sobrepasando o desequilibrando a aquellos que

24 DNRJ, p. 28.

25 DNRJ, p. 30.

26 DNRJ, pp. 38-39.

27 Finnis, J., “On Reason and Authority in Law's Empire” (en adelante RALE), en Law and
Philosophy, N° 6, 1987, pp. 357-380.

8 RALE, p. 370.
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favorecian la alternativa rechazada. La alternativa elegida aparentar4 tener
una supremacia, una dnica rectitud. Pero la verdad es que la eleccién
no fue guiada por “la respuesta correcta”, sino mds bien establecida en
los sentimientos, o las disposiciones, del que realizé la eleccion”®, Y
concluye sosteniendo que, “en resumen, existen incontables modos de
obrar mal en un caso dificil (...). Un caso es dificil, en el sentido en que
interesa a los juristas, cuando existe mas de una respuesta correcta, i.e.,
no incorrecta”30,

IV. EL PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Una vez expuesta sucintamente la argumentacién finnisiana en contra
de la tesis, sostenida especialmente por Ronald Dworkin, acerca de la
posibilidad de una winica respuesta correcta en los casos dificiles, conviene
efectuar un anilisis de los principales razonamientos desarrollados por
John Finnis, para llevar adelante luego un balance critico de su fuerza
racional y, sobre todo, proponer una solucién al problema planteado que
resulte lo mis completa y realista posible.

En este analisis, es preciso en primer lugar dejar en claro la necesidad
de sortear, para el correcto planteo de la cuestion, una elemental falacia
légica, que radica en incluir una definicién en una de las premisas del
razonamiento, definicién formulada de modo tal que conduzca necesa-
riamente a una Gnica respuesta proporcionada a esa definicién, tal como
sucede cuando se define al caballo como un animal cuadripedo y se
intenta luego demostrar, a partir de esa definicion, que el caballo tiene
cuatro patas. Se trata, en esta oportunidad, de la falacia que ha recibido
en la historia de la l6gica el nombre de argumento circular, que Cohen'y
Nagel caracterizan del siguiente modo: “consiste —escriben— en introducir
en las premisas una proposicién que depende de aquella que se discute.
Por ejemplo, serfa un argumento circular tratar de probar la infalibilidad
del Coran mediante la proposicion de que fue compuesto por el profeta
de Dios (Mahoma), si para establecer la verdad de que Mahoma era el
profeta de Dios debemos acudir a la autoridad del Coran”31,

Algo similar ocurre claramente si, en el planteo del tema que se estd
abordando, primero se define a los casos dificiles diciendo que “son
aquellos en los que no existe una tnica respuesta correcta”, para luego

29 RALE, p. 374.

30 RAIE, p. 375.

31 Cohen, M. y Nagel, E., Introduccion a la logica y al método cientifico, T° I, trad. N.A. Miguez,
Buenos Aires, Amorrortu, 2000, pp. 217-218. Cfr. Blanché, R., Le raisonnement, Paris, PUF,

11973, pp. 242 ss.
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sostener victoriosamente, basindose en esa premisa, que en todo caso
dificil no puede haber una Gnica respuesta correcta3?. Se trataria de una
muestra inequivoca de argumento circular, ya que se demostraria la verdad
de la segunda proposicién a partir de una afirmacién que ya la supone -
de antemano, con lo que el razonamiento careceria de toda ilacién l6gica
y, consecuentemente, de cualquier virtualidad justificatoria. -

En realidad, pareceria que el problema, para conducir a una autén-
tica solucién, habria de ser planteado en los siguientes términos: un
caso dificil es aquel en el cual la solucién juridica no aparece de modo
inmediato, por lo que el entendimiento queda en una situacién de duda
o perplejidad, haciéndose necesaria una bisqueda o indagacién ulterior
para encontrar la solucién al caso bajo examen. Luego de este replanteo
de la cuestién, aparecers, recién entonces, el problema de saber si, en
los casos pricticos: en rigor en todos ellos, dificiles o fdciles, existe la
posibilidad de méas de una solucién correcta y, de ser las cosas asi, c6mo
escoger entre ellas de un modo racionalmente justificado.

Dicho en otras palabras, para que la cuestién que se esta tratando sea
una auténtica cuestién filoséfica y no un mero discurrir circular sobre
afirmaciones ya supuestas desde el inicio, es necesario un replanteo o
planteo mis preciso de sus términos principales, en especial de la nocién
de caso dificil. Esta Gltima nocién habra de referirse exclusivamente, para
resultar relevante, a aquellos casos juridicos en los que, sea por la com-
plejidad de la situacién, sea por la ambigtiedad o vaguedad de los textos
legales prima facie aplicables, sea por la gravedad de las consecuencias
que implica cada posibilidad de solucién, resulta especialmente dificultoso
escoger entre las diferentes alternativas de solucién sobre las que versa
el analisis deliberativo? de los magistrados judiciales.

V. SOBRE EL ULTIMO JUICIO PRACTICO Y SU DETERMINACION

Para encarar entonces la cuestién central de este estudio, es necesario
ante todo dar por aceptadas algunas afirmaciones, sin las cuales toda la
argumentacién careceri de los supuestos filoséficos necesarios para resultar
concluyente. Estas son las siguientes: (i) la-resolucién de las cuestiones
pricticas, en especial las morales y las juridicas, son asunto propio y
principal de la razon o el entendimiento y no exclusivas del sentimiento

32 Esta pareciera ser la estrategia de Finnis en algunos pasajes de los trabajos citados, como
v.gr. en RALE, p. 375, lineas 15-16.

33 Cfr. Sacheri, C.A., “Aspectos l6gicos del discurso deliberativo”, en Ethos, N° 1, Buenos Aires,
1971, pp. 175-191.
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y la emocién, como lo sostienen palmariamente las diferentes versiones
del emortivismo34; (i) en consecuencia, el proceso de conocimiento —y
de valoracién y direcciéon— de las realidades pricticas incluye un modo
especial de juicios, los juicios prdcticos, y de razonamiento, los razo-
namientos prdcticos®, que tienen caracteristicas particulares, pero que,
desde el punto de vista formal, no difieren del resto de los razonamien-
tos; (iii) como consecuencia de la existencia de juicios practicos, existe
también la posibilidad en ellos de una verdad prdctica, cuya nocién no
es idéntica sino analégica con la nocién de verdad que corresponde al
conocimiento especulativo3; (iv) en el conocimiento racional-practico
existen diferentes planos, diferenciables por los diferentes grados de
universalidad y practicidad de cada uno de ellos; estos planos son al
menos tres: el principial, o de los primeros principios éticos; el norma-
tivo, o de las reglas generales de la accidn; y el fronético o prudencial,
de la direccién concreta, i.e., maximamente determinada, de la conduc-
ta humana3?, (v) existen también al menos dos diferentes niveles en la
consideracion de las cosas pricticas: ante todo, el nivel normativo, que
se refiere directamente a la regulacién o valoracién ética o juridica de
la conducta humana, y, en segundo lugar, el nivel metanormativo, que
se refiere a los conocimientos y directivas propios del nivel normativo,
estudidndolos desde una perspectiva légica, metodolégica o lingliisticas;
conviene dejar sentado aqui, que las consideraciones y argumentaciones
que siguen se moverin preponderantemente en el nivel ético-normativo
del conocimiento practico y no en el nivel metaético.

Luego de estas necesarias precisiones, corresponde abordar, aunque
sea sucintamente, el tema de la denominada “correccién” o “incorreccién”
de las proposiciones practicas, cuestiéon de especial importancia para la
solucién de la aporia que se intenta ahora resolver. En este sentido, cabe
recordar, a modo de introduccién, una afirmacién del eticista analitico

3 Cfr. Canto-Sperber, M., La philosopbie morale britannique, Paris, PUF, 1994, pp. 41 ss. ;
Darwall, S., “Moore to Stevenson”, en AA.VV., Ethics in the History of Western Philosophy,
ed. R]. Cavalier, London, MacMillan, 1987, pp. 366 ss. y Santos Camacho, M., Etica y filosofia
andalitica, Pamplona, EUNSA, 1975, pp. 269 ss.

3 Cfr. AA.VV,, Practical Reasoning, ed. ]. Raz, Oxford, Oxford U.P,, 1978.

36 Cfr. Inciarte, F., “Theoretische und praktische Wahrheit”, en AA.VV., Rebabilitierung der
praktischen Philosophie. Band II: Rezeption, Argumentation, Diskussion, ed. M. Riedel,
Freiburg, Verlag Rombach, 1974, pp. 155-170; una versi6n diferente de este articulo puede
verse en: “Practical Truth”, en AA.VV., Persona. Verita e Morale, Roma, 1986, pp. 201-215.
Del primer articulo existe traduccién castellana: “Sobre la verdad prictica”, en Inciarte, F.,
El Reto del Positivismo Logico, Madrid, Rialp, 1974, pp. 159-187.

37 Cfr. Soaje Ramos, G., “La verdad prictico-moral desde Aristételes al Aquinate (Una considera-
cién gnoseo-epistemoldgica)”, en Ethos, N° 23-25, Buenos Aires, 1997, pp. 274 ss. Asimismo:
Massini Correas, C.I., “Ensayo de sintesis acerca de la distincién especulativo-prictico y su
_estructuraciéon metodolégica”, en Sapientia, N° LI-200, Buenos Aires, 1996, pp. 429-451.

38 Cfr. Haack, S., Filosofia de las l6gicas, trad. A. Antén, Madrid, Citedra, 1982, pp. 21-23.
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William K. Frankena, quien precisa que, “con algunos de nuestros jui-
cios morales decimos que una determinada accién o clase de acciones
es moralmente correcta, incorrecta, mandada o debida, que se debe o
no se debe realizar. En otros casos no hablamos de acciones o clases de
acciones, sino de personas, motivos, propdsitos, rasgos de caricter y otras
cosas parecidas, y decimos de ellos que son moralmente bueros, malos,
virtuosos, viciosos, responsables, reprensibles, despreciables, etc.”%.

En realidad, esta distincion, en el ambito de la ética normativa, del
criterio de correccion respecto del criterio de la bondad, es algo propio
de las éticas modernas que, a la inversa de lo que ocurre en las éticas
clasico-realistas centradas en la virtud y en su objeto: el bien bumano,
se concentraron en la regulacion de las acciones humanas a través de la
nocién de deber®®. “El concepto (moderno, CIMC) de libertad de indiferen-
cia —afirma Giuseppe Abba— no s6lo conduce a concebir a la vida moral
de un modo puntiforme, sino que tiene consecuencias también sobre el
modo de concebir las exigencias morales. Si la volyntad humana es indi-
ferentemente libre, la regla del bien sera totalmente externa y asumiri la
forma de una ley establecida por una voluntad superior, la cual no puede
influir sobre la voluntad del inferior sino por medio de la obligacion.
(...) las exigencias del ejercicio de las virtudes y de la vida buena, que
son el objeto principal de la ética tomista, quedan aqui completamente
abandonadas™!. Como consecuencia de lo anterior, la nocién central de
las éticas modernas pasé a ser la de correccion (o incorreccién) de los
actos humanos considerados individualmente, correccién que se obtiene
por medio de su adecuacién a una norma superior a través del cumpli-
miento del deber, dejando de lado u olvidando la ordenacién primordial
al bien por medio del ejercicio de las virtudes morales*.

Esta mutacién tuvo especial relevancia en el caso de las éticas utili-
taristas y consecuencialistas, en las cuales se prescinde deliberadamente
del objeto y de la intencién del sujeto y se centra el criterio de correccién
de las acciones en los resultados/estados de cosas producidas que se
presentan como buenos. “Ni que decir tiene —escribe Rohnheimer— que
esta distincién (...) separa a la accién del contexto de la praxis, esto es,
no la considera como objeto de una voluntad, sino mas bien como un
suceso que produce otros sucesos concretos (consecuencias, estados del

%  Cit. en Rohnheimer, M., La perspectiva de la moral. Fundamentos de la ética filosdfica, trad.
J.C. Mardomingo, Madrid, Rialp, 2000, p. 137 (Cursivas afiadidas).

1 Cfr. Abba, G., Quale impostazione per la filosofia morale?, Roma, LAS, 1996, pp. 64 ss.
Cfr. asimismo: Abba, G., Felicidad, vida buena y vintud, trad. J.J. Garcfa Norro, Barcelona,
EIUNSA, 1992, passim.

4 Abba, G., Quale impostazione..., p. 87.

42 Cfr. Anscombe, G.EM., “La filosoffa moral moderna”, en Ia filosofia analitica y la espiri-
tualidad del hombre, trad. C. Martin y J.M. Torralba, Pamplona, EUNSA, 2005, pp. 93-122.
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mundo, de la sociedad, de las personas afectadas por la accién), o como
un suceso del que se puede juzgar que estid en correspondencia, o no,
con mandatos o deberes™. Y esto sucede, segiin este mismo autor, en
razon de que las éticas consecuencialistas adoptan una perspectiva llama-
da “de la tercera persona”, como de un observador imparcial externo, a
la inversa de la concepcién clasica de la moral, que la concibe desde la
perspectiva de la primera persona, i.e., desde el punto de vista del sujeto
de la praxis ética y de las correspondientes virtudes morales.

Si se aplican ahora estas nociones a la cuestién de la posibilidad de
una “dnica respuesta correcta” en los casos judiciales, resulta necesario,
en primer lugar, distinguir la cuestion de la correccién de una solucién
juridica de aquella de su justicia, que no es sino la contraccién de la
bondad al ambito de lo juridico®. Esta claro que la correccion se refiere en
este caso a la mera adecuacion o no de la conducta al material normativo
disponible y es evidente también que siempre existe la posibilidad de
cumplir con el precepto de una norma de diversos modos, especialmente
en el nivel de las situaciones concretas. En efecto, atin un precepto tan
determinado como el que manda al depositario devolver el depésito, puede
cumplirse de dia, de noche, por medio de un apoderado, en horas de la
mafiana o de la tarde, de buena o de mala gana, etc. Estas posibilidades
de cumplimiento diverso se acrecientan en aquellos casos en los que, en
un primer momento, no aparece inequivoco el sentido de una norma y
ella parece dar lugar a mas de un curso de accién alternativo, tal como
sucede en los casos dificiles. Dicho en otras palabras: en las situaciones
juridicas que pueden considerarse dificiles, aparecen toda una serie de
cursos de accién alternativos y muchas veces incompatibles que pueden
considerarse, al menos prima facie, como correctos, i.e., adecuados o
conmensurados a las normas.

Otra cosa sucede si se adopta, en el abordaje del problema, la pers-
pectiva no ya de la correccion, sino de la justicia, i.e., de la solucién
justa en el caso concreto. En este sentido, es necesario precisar que la
cuestion de la solucién justa no se presenta fundamentalmente ni en el
plano principial, ni en el normativo, sino en el fronético®, i.e., en el de
las conductas maximamente determinadas que, por su concrecién, son
singulares o individuales. Dicho en otras palabras: si bien es posible que

43 Rohnheimer, M., La perspectiva..., p. 138.

44 Cfr. Kalinowski, G., “Zex et ius (A propos d’une définition du droit de Michel Villey)”, en
Archives de Philosophie du Droit, N° 8, Paris, 1963, pp.285-291. Asimismo : Kalinowski,
G., “Sur I'emploi métonimique du terme “jus” par Thomas d’Aquin et sur la muabilité du
droit naturel selon Aristote”, en Archives de Philosophie du Droit, N° XVIII, Paris, 1973,

pp- 331-339.
4 El término “fronético” se ha tomado de Ricoeur, P., Le Juste, Paris, Esprit, 1995, passim.
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exista, en los niveles de mayor o menor generalidad o abstraccién, mis
de una respuesta correcta, no es factible que exista, en el nivel fronético,
mis de una respuesta justa, aun en los casos juridicos dificiles. Y esto
es asi porque en el caso del bien concreto —y de su determinacién en el
4mbito juridico, lo justo concreto®- se da algo asi como un maximum,
una cumbre de determinacién, que es el resultado de una sintesis de
todas las causas?’ que mueven a la realizacién del acto justo. Se trata
por lo tanto de que, desde esta perspectiva intrinsecamente prictica, la
solucion de una cuestién juridica no puede consistir sino en la adopcién
de la mejor, i.e., la mis justa -solucién posible del caso concreto.

Pero también es claro que, para que sea posible esta determinacion-elec-
cién de la mejor respuesta al caso a resolver, es necesaria la concurrencia
activa de la voluntad en el acto de juzgamiento y, en especial, de mandato,
ya que es sabido que la razén sola se ordena ad oposita, i.e., a percibir la
multiplicidad de las vias de accién habilitadas en cada caso, en cambio
la voluntad —constitutivamente dotada de una nafuraleza®®— se ordena
ad unum, al bien concreto operable en cada situacién determinada®.
Es por ello que, para que la razén llegue a dirigir y mandar una accién
humana concreta, resulta necesaria la concurrencia de una serie de actos
de la voluntad y del entendimiento, que van desde lo mis universal a lo
miximamente singular y concreto, y acerca de cuya estructura existe una
fuerte controversia entre los autores’?, John Finnis ha terciado en esta
disputa con un articulo publicado con el titulo de “Object and Intention
in Moral Judgements According to Aquinas” y publicado en el nimero
55-1 de The Thomist’!, y cuya doctrina ha sido esquematizada posterior-
mente en su libro Aquinas>?. Lamentablemente no es posible ensayar
aqui un esclarecimiento de este debate, ya que seria necesario efectuar
un estudio pormenorizado de la exposicién que en este punto realiza el
Aquinate, que dista mucho de ser clara, y cotejar luego esta exposicién
con el esquema candnico escoldstico y con el propuesto por Finnis, lo
que exigiria un espacio mucho mayor del que aqui se dispone. Por ello,
se limitara el tratamiento a los Gltimos tramos de la estructura de la accién

46 Cfr. Lamas, F., “Justo concreto y politicidad del derecho”, en Ethos, N° 2/3, Buenos Aires,
1975, pp. 205-222.

47 Cfr. Simon, Y., Practical Knowledge, New York, Fordham U.P., 1991, pp. 5-9.

48 Cfr. Alvira, T., Naturaleza y Libertad, Pamplona, EUNSA, 1985, pp. 39 ss.

49 Gonzilez, AM., Moral, razén y naturaleza, Pamplona, EUNSA, 1998, pp. 178 ss.

50 Vide, la concepcién candnica escoldstica en: Pieper, J., “La realidad y el bien”, en Bl descu-
brimiento de la realidad, trad. R. Cerc6s, Madrid, Rialp, 1974, pp. 53-63.

51 Finnis, J., “Object and Intention in Moral Judgments According to Aquinas”, en The Thomist,
N° 55-1, Washington, 1991, pp. 1-27.

52 Finnis, J., Aguinas, cit., pp. 62-71.
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humana, que son los que mds interesan en este lugar, dejando para otra
oportunidad el tratamiento mis prolijo y extenso de la problemitica3.

Ahora bien, es suficientemente bien sabido que, frente a una cuestiéon
practica cualquiera, que requiere una resolucién en un sentido inequi-
voco, la tradicién central de occidente ha defendido siempre el caricter
fundamentalmente racional de esa resolucidn, frente a las alternativas
emotivistas y, en general, irracionalistas, para las cuales la decisién de
las cuestiones practicas resulta ser de resorte exclusivo de la sensibilidad
(emotivismo), o bien de la mera voluntad (voluntarismo, decisionis-
mo)>%. Pero no obstante esta defensa del cometido inexcusable de la
razén en el campo de la praxis, también se reconoce en esa tradicién
que la determinacién y concreciéon de los juicios directivos acerca de la
praxis humana se realizan con el concurso de la voluntad, que mueve
a la razén en el sentido de una regulacién cada vez mis concreta de la
conducta. En especial, frente a un caso particular cualquiera, que exige
una resolucién en el sentido del logro de alguna determinacién del bien
humano, que en el 4mbito del derecho se concreta en la realizacion de
la justicia, la razén delibera (deliberatio) ante todo acerca de cudles son
las posibles alternativas de solucién, analiza cada una de ellas en su
naturaleza y circunstancias, para decidir luego, movida la razén por la
voluntad ordenada al bien, cuil es la solucién que parece como mas justa
en el caso concreto. Esta resolucion es el objeto del denominado dltimo
juicio practico ({udicium electionis), el cual es seguido por la eleccién,
por parte de la voluntad (intentio), de esa alternativa como la mejor y
por la consiguiente direccién de la razén (imperium) a la voluntad para
la realizacién efectiva de la opcién elegida (usus).

Aqui queda claro que el proceso de decisién prictica no puede con-
cluir sino en la opcién de aquella alternativa que resulta la mejor en el
€aso concreto, i.e., la que de modo mis acabado, en el caso del derecho
de la manera mds justa, resuelve en particular el problema planteado. Y
esta alternativa ha de ser tnica, ya que de lo contrario no seria posible
alcanzar una decisién acerca del obrar, de cualquier tipo que esta sea.
Escribe a este respecto Antonio Millin Puelles, que “sin que el agente
moral (...) elija en cada caso la materia del imperativo ético concreto,
éste no puede surgir o, dicho con otros términos, es inviable ya en su
propia génesis™. Dicho de otro modo, si no existiera en concreto una

5 Un abordaje completo y detallado de la problemitica se encuentra en el libro de Sellés
Dauder, J.F., Conocer y amar. Estudio de los objetos y operaciones del entendimiento y de la
voluntad segin Tomds de Aquino, 2°* edicién, Pamplona, EUNSA, 2000, 516 pp.

54 Cfr. Fagothey, A., Etica, trad. C.G. Ottenwaelder, México, Interamericana, 1973, pp. 5-11.

55 Millan Puelles, A., La libre afirmacion de nuestro ser. Una fundamentacion de la ética
realista, Madrid, Rialp, 1994, p. 547.
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alternativa mejor, i.e., mas adecuada a la concreta determinacién del
bien humano, la voluntad no podria intender su puesta en la existencia
y mover entonces las potencias operativas a su realizacién.

Pero es claro que esta determinacién ad unum, a una solucién con-
creta considerada la mejor, sélo puede llevarse adelante con el concurso
de la voluntad, que quiere o intende un determinado curso de accidn,
v.gr., ordenar al depositario la devolucién del algo depositado; pero a
su vez, esa intencién de la voluntad lo seri hacia la solucién justa si esa
misma voluntad esta perfeccionada por la virtud de la justicia, que es la
que mueve el querer hacia la solucién mas adecuada al bien humano en
materia juridica. “La eleccién —escribe Tomas de Aquino— es lo principal
de la virtud”*®, ya que es ella quien mueve a la razén a imperar la solucién
mds justa en cada situacién determinada®’. _

En definitiva, aparece como manifiesto que, dada la sinergia propia
de la accién humana singular, i.e., considerada en el nivel fronético, ésta
s6lo puede llevarse delante de modo determinado, en la medida en que
la razén perciba una solucién prictica como la mejor y la voluntad la
intenda o elija como objeto de su querer. De no ser asi las cosas, la al-
ternativa que se presentaria no puede ser sino la siguiente: () la opcién
irracionalista o voluntarista, segin la cual la eleccién de una accién sin-
gular seria cometido de la mera emocién o de una voluntad desvinculada
constitutivamente de la razén; y (i) la opcién racionalmente inaceptable
de la irremediable indeterminacién de la voluntad, con la consiguiente
imposibilidad de adoptar decisién alguna en el orden prictico, con la
resultante paralisis de toda accién humana posible.

VI. LA “RESPUESTA MAS JUSTA” Y SUS IMPUGNACIONES

De todo lo desarrollado sucintamente hasta aqui, es posible concluir
que, si se adopta la perspectiva ética de la racionalidad practica en primera
persona, donde la conducta del sujeto se ordena a los bienes humanos a
través del ejercicio de las virtudes, la solucién de las cuestiones juridicas
ha de conducir necesariamente a la eleccién de la mejor solucién o la
solucién mds justa, ain teniendo en cuenta la poca certidumbre y la con-
tingencia propias del ambito de la praxis®®. Por el contrario, si se adopta
la alternativa moderna de la correccién/incorreccion de los actos singu-

56 Tomis de Aquino, Sententia Libri Ethicorum, 11, 7, N° 322.

57 Cfr. Ramirez, S.M., La prudencia, Madrid, Palabra, 1978, pp. 160-198 y los muy numerosos
textos de Tomés de Aquino allf citados.

58 Cfr. Aristételes, Erica Nicomaquea, 1, 3, 1194 b 11 ss.
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lares®, resulta muy dificil sostener la posibilidad de una dnica respuesta
cotrecta en los casos juridicos, ya que en la gran mayoria de ellos existen
diversos modos alternativos e incompatibles de resolverlos, sin apartarse
en cualquiera de ellos de lo establecido en los preceptos legales.

De mis estd decir que la alternativa moderna de la correccion/in-
correccion es enormemente mis estrecha y menos explicativa que la
clasico-realista estructurada sobre los bienes humanos y las virtudes que
les estin intrinsecamente ordenadas. Esta dltima, por su parte, no sélo
proporciona una explicacién mids completa de la accién humana, sino
que ofrece unos analisis de su estructura y elementos que aparecen como
mucho més adecuados a la experiencia en materias practicas®. Por lo
tanto, pareciera que la cuestion, planteada en clave moderna, de la “dnica
respuesta correcta”, deberia ser sustituida con provecho por la clasica de
la “solucién mis justa” de los casos pricticos en general y de los judi-
ciales en especial. Ademis, esta perspectiva resulta ser mas coherente y
armonica con la estructura general del pensamiento clasico-realista, que
es eminentemente perfeccionista, practico y de virtudes, y que ofrece una
interpretacion de la conducta humana mas acorde con los datos centrales
del modo humano de existir y de actuar.

Ahora bien, esta opinién acerca de la posibilidad de resolver del
modo mds justo las cuestiones judiciales, ain las mas dificiles, puede
ser objeto de numerosas impugnaciones u objeciones, algunas de las
cuales se tratardn a continuacién, antes de encarar las correspondientes
conclusiones. La primera de ellas puede plantearse del siguiente modo:
la propuesta de una “solucién mas justa” de los casos judiciales, termina
sosteniendo que la determinacion ultima de la conducta humana concreta
tiene caricter apetitivo, ya que radica en la voluntad informada por las
virtudes, que realiza la eleccién previa al mandato singular de la razén;
ahora bien: si las cosas son asi, ;dénde queda la direccién racional de
la accién humana, que es una de las tesis centrales del pensamiento
clasico-realista en esta materia?

En realidad, esta objecién ya fue planteada por Tomds de Aquino,
quien, en su relevante Comentario a la Etica Nicomaquea, afirmaba que
“es manifiesto que la rectitud del apetito respecto del fin es la medida de
la verdad en la razén prictica: y segun esto se determina la verdad de la
razén practica, segin la concordia con el apetito recto. Pero esta misma
rectitud de la razén prictica es la regla de la rectitud del apetito sobre

59 Cfr. Massini Correas, C.1., La desintegracion del pensar juridico en la Edad Moderna, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1980, passim.
60 Cfr., Brock, S.L, Action and Conduct. Thomas Aquinas and the Theory of Action, Edinburgh,
. T&T Clark, 1998, pp. 137 ss. Hay traduccién castellana: Brock, S.L., Accion y conducta.
Tomds de Aquino y la teoria de la accion, trad. D. Chiner, Barcelona, Herder, 2000.
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los medios: y por lo tanto segin esto se dice recto al apetito, porque
prosigue lo que le sefiala la verdadera razén”0!, Dicho en otras palabras,
si bien es la voluntad virtuosa la que determina en Gltima instancia la
rectitud del imperativo prictico, esta voluntad es virtuosa en la medida
en que ha sido conmensurada o informada por la razén practica, con lo
que resulta que, en dltima instancia, es la razén o el entendimiento quien
establece la bondad o justicia de cada accién concreta. “Para el recto
juicio —escribe nuevamente el Aquinate— se requieren dos cosas. Una es
la misma virtud que profiere el juicio: y asi el juicio es acto de la razdn,
pues decir o definir algo es acto de la razén. Otra es la disposicién del
que juzga, de donde le viene la idoneidad para juzgar rectamente: y asi
en lo referente a la justicia, el juicio procede de la justicia, lo mismo que
en lo referente a la fortaleza, procede de la fortaleza. Por consiguiente,
el juicio es ciertamente acto de la justicia en cuanto que inclina a juzgar
rectamente; pero es acto de la prudencia (i.e., racional) en cuanto que
ella es la que profiere el juicio”62. De este modo, es posible sostener que
la determinacién de la mejor respuesta tiene caricter racional, aunque
esta racionalidad se ejerza a través de la voluntad informada por las
virtudes.
 La segunda objecién que puede hacerse a esta propuesta, es la de-
sarrollada por Finnis acerca de la imposibilidad de alcanzar la mejor
solucién a raiz de la inconmensurabilidad de las alternativas en debate,
i.e., de la ausencia de un baremo tnico e indiscutible para decidir entre
ellas. Ahora bien, pareciera que esa objecion tiene fuerza en los niveles
principial y normativo; efectivamente, no es posible establecer abstrac-
tamente la superioridad de un bien humano basico sobre otro% y, en el
nivel normativo, es posible elegir de modo mis o menos razonable entre
diversas opciones de regulacién de una institucién juridica, genéricamente
considerada. Todo esto, recalca Finnis acertadamente, siempre que alguna
de esas soluciones no atente directamente contra un bien humano basico,
en cuyo caso debe ser descartada por irracional y, en caso del derecho,
como gravemente injusta®.

Pero si de los niveles principial y normativo, que se articulan en el
nivel de una mayor o menor generalidad y de una practicidad menguada,
se pasa al nivel fronético o prudencial, en el que la concrecién y, como

61 Tomis de Aquino, Sententia Libri Ethicorum, VI, 6, N° 1131. Cfr. Melina, L., La conoscenza
morale. Linee di riflessione sul Commento di san Tommaso all’Etica Nicomachea, Roma,
Citta Nuova Editrice, 1987, pp. 199 ss. )

62 Tom4s de Aquino, Summa Theologiae, II-1, q. 60, a. 1, ad. 1.

6 Cfr, Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, Oxford, Clarendon Press, 1984, pp. 118 ss.

64 Cfr. Secane, J.A., “La doctrina clasica de la Jex infusta y la féormula de Radbruch. Un ensayo
de comparacién”, en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade Da Corutia, N° 6,
La Coruiia, 2002, pp. 761-790.
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consecuencia, la practicidad son miximas, este argumento necesita ser
replanteado. En efecto, en este Gltimo nivel de consideracién, cuyo objeto
es la direccién maximamente determinada de la accién, la solucién no
puede ser sino dnica, ya que de lo contrario no podria ser efectivamente
directiva de la accién humana concreta. Pero ademas, existe un baremo
capaz de medir la pertinencia u oportunidad de los diferentes valores en
juego: su relevancia en el caso individual para la realizacién efectiva de
la mis arménica y completa posible concrecién de los bienes humanos.
Si esta opcién no fuera posible —ya se lo ha consignado— no habria pro-
piamente eleccién, y la voluntad permaneceria indeterminada, incapaz
de querer e intender alguna de las alternativas consideradas y analizadas
por la razén durante el proceso deliberativo. Dicho en otras palabras: la
sinergia propia de la accién humana prictica exige la eleccién e inten-
cion de una opcidn entre las posibles, y ésta no puede ser sino la que se
considera mejor en concreto por la actividad concurrente de la voluntad
y, en definitiva, de la razdn prictica.

VII. SOBRE VERDAD Y ETICIDAD

La tercera de las posibles objeciones a considerar aqui se refiere a que
resultarfa inadecuado hablar en el caso de las soluciones juridicas de la
verdad o falsedad de las respuestas, ya que ello conduciria a minusvalorar
v erosionar la autoridad del legislador, al atribuir esa verdad exclusiva-
mente al nivel fronético, que es el propio de las decisiones judiciales.
Desde esta perspectiva, resultaria mds adecuado hablar sélo de correc-
cion o incorreccion de las respuestas judiciales a los casos concretos, de
modo de preservar el espacio conveniente para la funcién legislativa, sin
subalternarla a la tarea judicial®s.

En este punto, corresponde efectuar dos breves observaciones: la
primera de ellas se refiere a que, dado el caricter analogico de la nocién
de verdad, v en particular de la de verdad prdctica, ésta se da de modo
semejante en cada uno de los tres planos principales del conocimiento
préctico: principial, normativo y fronético y, por lo tanto, puede hablarse
propiamente tanto de una verdad de las normas juridicas, que se presen-
ta con un cierto nivel de generalidad, cuanto de una verdad propia del
plano fronético, que es el mas radicalmente practico y en el que culmina

6  Esta observacion fue formulada al autor por el prof. Pedro Serna, en el transcurso de un
seminario realizado en la Facultad de Derecho de la Universidad de La Corufa, en febrero
~ de 2005.
6 Vide: Soaje Ramos, G., “La verdad prictico-moral...”, cit., pp. 280-281.
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el complejo movimiento del conocer practico. Es claro en este esquema
que la verdad del plano normativo necesita ser completada, en cuanto
a su practicidad, por la verdad del conocimiento prudencial, ya que de
lo contrario no podria dirigirse eficazmente la conducta prictica, que es
siempre singular y concreta®’. Pero esto no significa que la verdad en
el plano normativo no tenga una funcién inexcusable en la regulacién
genérica de la conducta humana, y que esta generalidad de la regulacién
normativa no cumpla una papel inexcusable en lo que se refiere a la
previsibilidad y certeza de la regulacién juridica®®. Dicho brevemente:
tanto la verdad normativa como la fronética tienen funciones comple-
mentarias e irreductibles que cumplir en la empresa de la regulacién
de 1a conducta hacia el bien humano, pero es claro que la plenitud de
la direccién prictica del obrar humano ha de darse en el plano de sus
determinaciones mds concretas o maximamente singulares, que son las
propias del plano fronético de conocimiento® y las que tienen a su cargo
los 6rganos judiciales de decision. ,

La tltima de las posibles impugnaciones que se considerardn en este
apartado es aquella que puede formularse sucintamente del siguiente
modo: todo lo que se ha expuesto acerca del proceso de génesis y di-
reccién racional de la conducta humana aparece como adecuado si es
referido al razonamiento y a la verdad estrictamente morales, pero no
resulta pertinente si se aplica al razonamiento o conocimiento propia-
mente furidico, ya que se estd en presencia, en este Ultimo caso, de un
orden de pensamiento y actividad de caricter #écnico, que también puede
denominarse cultural, y que, por lo tanto, ha de ser analizado y regulado
con otros criterios distintos de los que corresponden al orden ético.

Esta observacién puede ser respondida de siguiente modo: es de
estricta verdad que en el ambito de lo juridico existe una dimensién
técnica o cultural, perteneciente al cuarto de los 6rdenes de la realidad
distinguidos por Tomis de Aquino’®. Ahora bien, como lo reconoce el
mismo Finnis en un texto citado mas arriba, en el caso del derecho se
trata de una dimension del cuarto orden que estd constitutivamente “al
servicio” de, o bien es “un instrumento” adaptado a, un propésito del tercer
orden u orden ético’!. Pero como es-una doctrina constante y reiterada
del Aquinate la que afirma que en el orden prictico los fines cumplen el

67 Cfr. Aristteles, Btica Nicomaquea, V1, 1142 a 24 ss. Cfr. Yarza, L., La racionalidad en la
ética de Aristoteles. Un estudio sobre Etica a Nicomaco I, Pamplona, EUNSA, 2002, p. 27.
Cfr. Fuller, L., The Morality of Law, New Haven & London, Yale U.P., 1969, pp. 49 ss.

Cfr. Soaje Ramos, G., “Razdn practica, libertad y normatividad. La filosofia moral tomasiana”,
en Dialogo di Filosofia, N° 8, Roma, Herder-Universita Lateranense, 1991, p. 112.

70 Tomas de Aquino, Sententia Libri Ethicorum, 1, 1, N° 1.

7 DNRJ, p. 21.

& 8
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papel de los principios y que lo que estd ordenado instrumentalmente a
un tipo de realidad, pertenece esencialmente al tipo de realidad al que
se ordena, resulta claro que los elementos técnico-culturales del derecho
pertenecen eminentemente al tercer orden u orden ético. Y es razonable
que asi sea, toda vez que ningin bien humano puede realizarse sin un
mayor o menor concurso de un elemento técnico cultural; piénsese nada
mas en las técnicas ascéticas desarrolladas en el Kempis, o en los diversos
mecanismos institucionales y comunitarios de los que necesariamente ha
de valerse la politica para alcanzar su fin de bien comun’2. De este modo,
es posible sostener que todas las realidades técnico-juridicas tienen un
modo de conocimiento anilogo al que es propio de las realidades éticas;
pero ademis, esas dimensiones técnicas del derecho se estructuran en
un marco de una actividad constitutivamente practica, o practico-ética,
y por lo tanto cumplen sélo un papel instrumental al servicio de fines
éticos y se enmarcan en el contexto de una conducta y de un saber de
caricter eminentemente ético.

Esto es asi especialmente en el ambito del derecho, toda vez que la
materia propia de su regulacién es la conducta humana exterior y en
alteridad, y la forma que le corresponde es la rectitud en materia de
justicia’3, Por su parte, la justicia, entendida ahora como virtud ética, es
la que tiene por objeto esa conducta recta, y 1a que, en cuanto tal virtud,
perfecciona en el sentido ético al sujeto que la actualiza. Y todo ello ad-
quiere su sentido decisivo por la ordenacién del derecho al bien comin
de la sociedad completa, fin ético por antonomasia, ya que se constituye
por las diferentes dimensiones del bien humano en cuanto constituidas
y participadas en comin y que puede denominarse también, aunque en
un nuevo sentido, justicia’. De aqui se sigue que la actividad y el co-
nocimiento juridicos revisten un caricter radicalmente ético, que se sirve
instrumentalmente de toda una serie de objetos culturales: instituciones,
sistemas de normas, organizaciones burocraticas, conjuntos de procedi-
mientos, etc., intrinsecamente subordinados a la realizacién efectiva de
un fin ético por medio de una actividad que, por ordenarse a ese fin,
adquiere caricter prictico-moral. Es por ello que Finnis debe concluir en
este punto que “esta orientacién al aislamiento de lo juridico respecto del
razonamiento moral no puede jamis ser completa”’s.

72 Cfr. Sepich, J.R., Introduccion a la Filosofia, Buenos Aires, CCC, 1942, pp. 241-247 y 546 ss.
73 Cfr. Massini Correas, C.I., Filosofia del Derecho -I- El Derecho y los Derechos Humanos,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1993, pp. 39-43.
7 Cft. Finnis, J., Nature and Natural Law in Contemporary Philosophical and Theological
 Debates: Some Observations, Oxford, 2002, pro manuscripto, p. 9.
75 DNR], p. 37.
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VIII. CONCLUSIONES

A la hora de extraer de los anteriores desarrollos las correspondientes
conclusiones, conviene comenzar poniendo de relieve la especial intuicién
y agudeza manifestadas por Ronald Dworkin en sus prolificos anilisis
del pensamiento juridico contemporaneo. En efecto, este autor ha sabido
percibir como pocos las insuficiencias del positivismo juridico, la prime-
ra de las cuales radica en su radical incapacidad de explicar, de modo
completo y ajustado a la experiencia, la indole propia de la actividad de
los magistrados judiciales. La segunda, que es la que aqui mas interesa,
ha sido la de marcar las insuficiencias de la explicacién positivista para
aquellos casos judiciales que presentan, al menos prima facie, varias
posibilidades alternativas de solucién. Dworkin percibe claramente que
la remisién a la mera emocién o a la pura y simple decisiéon voluntaria,
racionalmente inmotivada, implican la inclusién en el derecho de una
cuota de irracionalidad y subjetividad que no condicen con las exigencias
fundamentales de la realidad juridica.

Pero no obstante lo anterior, las propuestas positivas que efectia el
pensador norteamericano pecan muchas veces de insuficiencia y siempre
de falta de claridad; la causa de estas debilidades pareceria radicar en
la incompleta, a la vez que parcial, formacién filoséfica de este autor.
Efectivamente, del andlisis de sus obras principales surge claramente que
en la formacién filoséfica de Dworkin se entremezclan, no demasiado
orginicamente, elementos de la filosofia analitica y otros de la ideologia
liberal norteamericana, con algunos toques de kantismo, a los que se
han agregado mis recientemente algunas. aportaciones de la herme-
néutica filoséfica’. Como se percibe inmediatamente, en este marco de
pensamiento quedan demasiadas cosas afuera, en particular las lineas
fundamentales de la tradicién central de occidente, que el autor no parece
haber estudiado ni siquiera someramente. Aqui radica, al menos de modo
aparente, la rafz de las aporfas que plantean muchas de sus soluciones,
en especial la que propone para los casos dificiles; aqui Dworkin intuye
correctamente que las diferentes alternativas de solucién en esos casos
no pueden resolverse ni (i) en una abstencién del juicio particular, ni (i)
en la mera arbitrariedad e irracionalidad del decisionismo o del emoti-
vismo que propugnan los positivistas. Y propone entonces una remision
a principios éticos, como alternativa de solucién racional a la cuestién
de los casos dificiles. Pero, probablemente por la debilidad de su bagaje

76 Cfr. Dworkin, R., Zaw’s Empire, Cambridge-Mass., Harvard U.P., 1987 (Hay traduccién cas-
tellana de C. Ferrari: El Imperio de la Justicia, Barcelona, Gedisa, 1992).
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filoséfico, no alcanza a proponer una explicacién consistente, racional-
mente sélida y suficientemente sistematica.

John Finnis, por su parte, ataca esta explicacién en sus inconsistencias
pero, al menos en una primera consideracién, parece quedar prisionero
de los términos en los que Dworkin ha planteado la cuestién. En efecto,
Finnis impugna principalmente en este contexto a las propuestas de
carcter utilitarista y consecuencialista, que utilizan un modelo de ca-
racter técmico para la solucidén de las alternativas pricticas. Y es en este
marco que ataca la posibilidad de una conmensuracion de las razones
alternativas, alegando que ella es propia de los razonamientos técnicos,
que cuando “identifican a una opcién como la Gnica correcta, es decir,
como dominante, lo hacen demostrando que ella ofrece todo lo que las
otras opciones ofrecen y algo mds; ella es incalificadamente mejor. Las
otras opciones, entonces, carecen de atractivo racional””’. Finnis piensa,
justificadamente, que este modelo de razonamiento no corresponde al
razonamiento practico-ético, pero termina remitiendo la eleccién final
de la alternativa a seguir al “sentimiento” o bien a las “decisiones””® de
la comunidad, afirmacién que, por mis que se la matice, parece perte-
necer mis bien al marco conceptual emotivista o decisionista, que no es
claramente el de Ja “tradicién central de occidente”.

Pareciera, por lo tanto, que la bisqueda de una solucién que, a la vez,
() se enmarque en el contexto de la “tradicién central de occidente” y
(i) ofrezca una alternativa razonable al problema de la opcién entre las
diferentes alternativas que se abren a la decisién prictica en buena parte
de los casos juridicos, debe intentar salir del contexto de ideas en las que
la cuestién se ha planteado, i.e., en la polémica, tipicamente moderna,
positivista/dworkiniana, e indagar y desarrollar la explicacién propuesta por
la perspectiva practica de la ética de las virtudes y de los bienes?. Desde
esta perspectiva, en efecto, resulta posible arribar 2 un encuadramiento
del problema que desemboca en una alternativa de decisién racional a
la vez que valorativa, cognitiva a la vez que apetitiva, y que conduce a
elecciones éticas concretas, a la vez que enmarcadas en una estructura de
principios universales y de normas generales. Todo ello abandonando, para
superarlas, todas las alternativas emotivistas, decisionistas y utilitaristas,
que son las que han conducido a la irresolubilidad del problema de la
mejor respuesta juridica en los denominados “casos dificiles”.

7 DNR], p. 31.
7 DNRJ, p. 35.
7 Cfr. Bastons i Prat, M., La inteligencia prdctica. La filosofia de la accion en Aristoteles,

" Barcelona, Prohom Ediciones, 2003, passim.
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El derecho no es un marco, es un horizonte...
ADRIANO IRALA BURGOS!

I. INTRODUCCION

En su erudita, elegante y provocadora conferencia intitulada “Dworkin,
Finnis y la tnica respuesta correcta”, el profesor Carlos Ignacio Massini
ha sabido extraer de un debate especializado y técnico de la teorfa del
derecho (el de la existencia o inexistencia de respuestas correctas a casos
dificiles), una critica que hace al auto-entendimiento de la filosoffa moral
misma a partir de la Ilustracién: el abandono de lo “bueno” como criterio
orientador de la ética y su reemplazo por teorias cuasi-legalistas de la
moral, centrada en las acciones o deberes “correctos” o “incorrectos”?

*  El presente articulo es una versién ampliada y anotada de los comentarios brindados por el
autor en la Universidad Austral en Buenos Aires, el 10 de junio de 2005, en las “Jornadas
Homenaje a los 25 Avios de la Publicacion de Natural Law and Natural Rights de Jobn
Finnis”. Quiero agradecer en primer lugar al Prof. Massini por su generosidad intelectual y
por haberme dado la oportunidad de aprender y departir con una figura de su trayectoria
y capacidad. Agradezco asimismo los agudos comentarios efectuados por Héctor Sabelli y
Diego Moreno a versiones anteriores de este trabajo, que salvaron al autor de caer en varios
errores. Agradezco también a los entusiastas alumnos de la Universidad Austral, cuyo trabajo
fue vital para que las Jornadas sean un éxito. Y, last but not least, a mis compaiieros en el
derrotero finnisiano y organizadores de las Jornadas, Santiago Legarre y Cristobal Orrego:
mi gratitud por su invitacién, hospitalidad y, sobre todo, por su amistad.

1 Adriano Irala Burgos, filésofo (y Maestro) paraguayo.

2 En otras palabras, el vuelo del “priority of the good over the right” al “priority of the right
over the good”. Dos referencias precisas en este sentido son la monografia de E. Anscombe
“Modern Moral Philosophy”, en Anscombe, Collected Philosophical Papers iti, Blackwell,
Oxford, 1981, y la obra de A. MacIntyre, especialmente, Affer Virtue, Notre Dame Press,
1984; particularmente interesante (aunque con una perspectiva igualmente critica de las
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Esto es suficiente testimonio de la gran capacidad intelectual y el dominio
completo de la filosoffa moral, politica y juridica —de la “filosofia de los
asuntos humanos”, al decir del Estagirita3— que tiene el Prof. Massini, do-
minio por otra parte conocido por todos. En muchos sentidos, el trabajo
de Massini es un auténtico tour de force, ya que nos obliga a analizar, a
partir de la problemitica aparentemente parroquiana (para los iusfilésofos
al menos) de la “right answer thesis”, a un fenémeno moral mucho mayor
y de trascendencia que caracteriza a nuestras sociedades: la dieta cada
dia mis rigida que se impone a los debates sobre bienes/valores morales
y su reemplazo por teorias éticas “procedimentalistas” que son, por asi
decirlo, anoréxicas en cuanto a sus referencias al “bien humano”4.

Por supuesto que de un comentarista se espera algo mis que lo que
en este caso es debido, de lo que en este caso es justo: reconocer la
calidad y fuerza de los argumentos de Massini. Siguiendo una tradicién
académica, haré observaciones criticas (va de suyo, cordial y respetuosa-
mente criticas) al trabajo de Massini. Debo adelantar, desde ya, que mis
criticas no responden a un mero afin de “entretenimiento académico”, sino
mds bien a que discrepo de lo que entiendo son las dos consecuencias
principales que surgen si el argumento de Massini es correcto: (i) que
Finnis cae en una peligrosa trampa hacia el emotivismo o decisionismo
ético en su debate con Dworkin sobre las respuestas correctas; y (i) que,
al mismo tiempo, Finnis queda lejos (al menos en esta cuestién) de la
“tradicioén central de occidente”.

Ambas cosas, estoy (casi absolutamente) seguro, él negaria
tajantemente.

Asimismo, me quedan muchas dudas sobre si el enfoque de la “res-
puesta mds justa” que propone Massini es en sf adecuado. Me parece que
el mensaje general o subyacente de que el derecho siempre puede dar la
respuesta “mds justa” no tiene las mejores consecuencias para mantener
una actitud moral critica con la ley, un puntal fundamental para poder

teorfas cldsicas aristotélicas centradas en el bien) es la obra del recientemente fallecido Sir
Bernard Williams, Ethics and the limits of pbilosophy, Harv. Univ. Press, Cambridge, 1984.

3 Que, como lo ha defendido en reiteradas oportunidades el Prof. John Finnis, es la pers-
pectiva correcta para analizar todos los problemas relacionados a estas ramas humanas;
por ej. vid. “Revolutions and Continuity of Law”, en A.W.B. Simpson (ed), Oxford Essays
-in Jurisprudence, 2" Series, OUP, Oxford, 1973; 0 mas recientemente, “Natural Law - The
"Classic Tradition”, en Coleman y Shapiro (eds.), The Oxford Handbook of the Philosophy of
Law, OUP, Oxford, 2002.

4 Dos loci classici son J. Habermas, Between Facis and Norms, Cambridge, Polity Press, 1996;
J. Rawls, Political Liberalism, Columbia Univ. Press, 1993.

5 Término que, cé6mo recuerda el Prof. Massini es utilizado por Robert P. George, pero en
realidad fue proclamado por un opositor a dicha tradicién, Isaiah Berlin. Ver George, Making
Men Moral, OUP, Oxford, 1993, pig. 19.
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estudiar, comprender y reprender al derecho positivo®. Intuyo en la tesis
de la respuesta “mds justa” de Massini (lo mismo ocurre con la “Gnica-
mente correcta” de Dworkin), cierto resabio de lo que se ha llamado el
“encanto del legalismo”, o la creencia de que los jueces siempre pueden
encontrar una respuesta que es objetivamente la mejor —una respuesta que
es superior a todas’. El encanto del legalismo tiene un antiguo pedigree
en la teorfa del derecho, y sin dudas Dworkin es el representante mis
notorio en los dltimos tiempos. Me parece que justamente uno de los
méritos de la obra finnisiana radica justamente en su resistencia a sucumbir
al encanto del legalismo, y al mismo tiempo, de evitar caer en su alter
ego, la vision cinica realista (“law is what officials do”) o conspiraticia de
los “critical legal scholars” (“law is politics™) del fenémeno juridico. Asf,
el “iusnaturalismo” de Finnis logra un equilibrio a mi modo de ver ideal:
tiene por un lado una visién optimista y robustamente anti-escéptica del
derecho, pero, por el otro, lo hace sin caer en el encanto del legalismo ni
en €l error de creer que toda cuestién moral/juridica tiene una respuesta
que es la superior, la mejor.

En consecuencia, pretendo en estos comentarios hacer —si-bien reco-
nozco que estoy lejos de estar calificado para ello— una defensa del Prof,
Finnis en estas cuestiones, y en especial de su visién de que »o toda
cuestion tiene una respuesta uinicamente correcta (0 “mds justa”). Asumiré
su “defensa publica”, por asi decirlo. Pero no me detendré ahi. Pasaré
a examinar la tesis massiniana de la respuesta “mds justa” y expresaré
también mis dudas y criticas respecto de su propuesta.

Para ello, voy a seguir la siguiente hoja de ruta. (i) Primero, intentaré
descifrar algo que parece mas bien dificil: ;qué es lo que Dworkin quiere
decir cuando habla de casos dificiles y respuestas unicamente correctas?
(i) Posteriormente, volveré a recordar someramente los términos de la
critica de Finnis a la tesis de Dworkin —especialmente, a la luz de su
dltima posicién (modificatoria de las anteriores) realizada en un impor-
tante trabajo, “Commensuration and Public Reason”. (iii) En tercer lugar,
analizaré brevemente los argumentos del Prof. Massini a favor de su

6 Meérito primordial de la iusfilosofia hartiana, apuntada y recomendada por Robert P. George:
“Hart insistié —correctamente, a mi modo de ver— en la necesidad de alguna separacién
conceptual del derecho y la moral para preservar la posibilidad de la critica moral del
derecho”, concluyendo con Finnis en el sentido que esto fue establecido sin esfuerzo por
Tomds de Aquino al separar a la ley positiva de los otros 6rdenes normativos. Ver George,
The Clash of Orthodoxies, 1SI Books, pag. 224.

7 Expresién utilizada por Timothy Endicott en su excelente obra Vagueness in Law, OUP,
Oxford, 1999, especificamente, en contra de la obsesién de Dworkin por encontrar respuestas
Gnicamente correctas en el derecho.

8 Publicado en Chang (ed), Inconmmensurability, Incomparability, and Practical Reason,
HUP, Cambridge, Mass, 1997. El mismo se halla dentro del grupo de trabajos a ser traducidos

"por el presente autor.
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sugestiva tesis de la “respuesta mds justa”. Y, finalmente, (iv) efectuaré
algunas observaciones con respecto de esta tesis, principalmente, las
objeciones que me parecen mds relevantes a la misma. Ello me llevara
a abrazar ~con John Finnis— una visién modesta del poder de la razén
para resolver las cuestiones miés dificiles de la moral (v el derecho), y
al mismo tiempo, a no sucumbir al persistente encanto del legalismo.
Expresaré, por Gltimo, algunas reservas y dudas sobre si el planteamiento
mismo de encontrar una respuesta “correcta” o “justa” tiene sentido, dado
su elevado nivel de abstraccién y lo poco interesante que resulta en la
praxis juridica verdadera.

II. DESCIFRANDO LA RESPUESTA CORRECTA DE DWORKIN

Antes de entrar a analizar la critica de Finnis a Dworkin, me parece
necesario descifrar —esa es la palabra— qué exactamente es lo que quiere

decir el filésofo americano con su tesis de la “Gnica respuesta correcta”.

Es bien sabido que la intencién de Ronald Dworkin (proclamada ex-
plicitamente por él mismo) era la de atacar a toda costa a la “teorfa del
derecho dominante”, pues ello le permitia lograr simultineamente dos
cosas: demostrar en primer lugar, sus insuperables dotes dialécticas®, y
a la vez, ganarse un nombre en la filosofia del derecho!®. Hoy sabemos
que logré ambas cosas!!. Pero también sabemos que para hacerlo siem-
pre construy6 lo que se dice en inglés “straw men” u “hombres de paja”,
especialmente del “positivismo juridico” (o “convencionalismo”, en Law’s
Empire)'2. Una de estas distorsiones dworkinianas radica en una de sus
primeras criticas al positivismo!3: asi, cuando Hart afirma que en los casos
dificiles el juez tiene “discrecién” y que es un “legislador intersticio”,

9 Reconocidas incluso por una de sus betes noires preferidas, el Juez Richard Posner, en “The
Problematics of Moral Theory”, Holmes Lecture, Harvard Law Review, 1998,

10 De acuerdo, Paul Ricoeur, Lo Justo, pag. 159: “;Por qué entonces batallar con el encarni-
zamiento y la sutileza que exhibe Dworkin contra la tesis no answer? Para oponerse a la
teoria positivista del derecho, que es el blanco permanente de Dworkin”.

11 Como dice A. Calsamaglia, “la obra de Dworkin ha generado una polémica sin precedentes. ..
probablemente es la primera vez que los trabajos de un filésofo del derecho despiertan
el interés y la critica de constitucionalistas, socidlogos, fil6sofos, economistas, politélogos,
estudiosos de Ia ética, etc. Sin duda tiene muchos mis detractores que defensores. Un mérito
incuestionable es provocar la discusién mis alla de su limites gremiales y llegar al piblico
masivo”. Calsamiglia, “Dworkin y el Enfoque de la Integridad”, en Ronald Dworkin, Estudios
en su Homenaje, Squella (ed), Univ. Valparaiso, Chile, 1993, pig. 45.

12 Todos los positivistas se han quejado de ello (vid. especialmente Hart, Postscript); para dos
versiones mds imparciales de la misma critica, ver Finnis, “On Reason and Authority in Zaw'’s
Empire”, y J. W. Harris, Legal Philosopbies, Butterworths, pag. 195.

13 Dworkin, “The Model of Rules”, Taking Rigbts Seriously, Harv. Univ. Press, 1977.
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Dworkin apunta que el positivista en realidad da “libre licencia”, o un
“cheque en blanco” al juez para hacer lo que le plazca.

Asi opuesta la objecién de Dworkin, es dificil encontrar a alguien
(serio'®) que sostenga esta tesitural®,

Pero mis alla de esta observacién, lo que me gustaria dejar en claro
es que al sustentar la tesis de la “respuesta correcta” el interés principal
de Dworkin era mas hacer una “critica” a la teorfa dominante antes que
otra cosa. Y, otra cosa que me parece fundamental aqui es que toda la
discusién de la respuesta correcta que ba ocupado a buena parie de los
filésofos del derecho desde entonces se ba basado en un interés especifico
de Dworkin, y no en una preocupacion de la mejor tradicion iusfilosofi-
ca. Me parece que este punto es trascendental y debe ser repetido una
y otra vez.

Por otro lado, la critica era insuficiente, pues Dworkin estaba atacando
a una posicién que no existia. Esto obligé a Dworkin a modificar su po-
sicién y hacer de su planteo original uno de los ejes de su teoria juridica.
Asf deben interpretarse los ensayos posteriores “Hard Cases” y “No Right
Answer?”16 en los cuiles la postura deja de ser meramente una critica
al positivismo y pasa a ser un elemento primordial en la cosmovisién
juridica dworkiniana.

Como es su costumbre, Dworkin nunca define con consistencia qué
entiende por un “caso dificil”, ni por “respuesta correcta”, por lo que
concuerdo plenamente aqui con la critica que le hace Massini en este
sentido!?. La ambigiiedad de Dworkin nos deja en consecuencia en el

14 8i encontraremos a “critical legal scholars” haciendo este tipo de declamaciones; por todos
ver M. Kelman, A Guide to Critical Legal Studies, Harvard Univ. Press, 1990; el esclarece-
dor ensayo de L. Solum, “Legal Indeterminacy”, en Patterson (ed.), Blackwell Companion
Philosophy of Law and Legal Theory, Blackwell, Oxford, 1996; y J. Finnis, “On the ‘Critical
Legal Studies Movement™, Eekelar y Bell (eds.), Oxford Essays in Jurisprudence - 3 Series,
QOUP, 1987.

15 Explicitamente, Hart ha dicho que “en cualquier caso dificil, principios distintos apoyando
analogfas en discusién pueden presentarse a si mismos y el juez tendrd que elegir entre
ellos, fidndose como un legislador concienzudo en su sentido de qué es mejor y no en
algin orden de prioridades establecido entre principios ya prescriptos para €l por la ley”
(énfasis agregado); H.L.A. Hart, Essays in Jurisprudence and Philosophy, OUP, Oxford, 1983,
pig. 7.

16 publicadas la primera en Harvard Law Review, 1975, v la segunda en la obra colectiva,
Hacker y Raz (eds), Law, Morality and Soctety, OUP, Oxford, 1977.

17 Michael Moore, por su parte, encuentra cinco (i) “ambigiiedades” de Dworkin con respecto
a la tesis de respuestas correctas; as{, Dworkin es ambiguo respecto de “(1) el grado al
cual estd comprometido con la tesis de que cada caso tiene una respuesta correcta, (2) el
grado al cual estd comprometido a que existe un buen argumento positivo a favor de la
tesis, y no s6lo ausencia de argumentos en contra de la misma; (3) cual es la tesis positiva
de la respuesta correcta; (4) el sentido que pretende dar a la “respuesta correcta”, dado su
desprecio a las nociones realistas (como la correspondencia) y (5) el sentido en el que la

_respuesta puede o no puede ser “demostrada” como la correcta”. Moore, Educating Oneself
in Public, OUP, Oxford, 2000, pig. 266-7.
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terreno de la conjetura, pero debemos atenderla, especialmente debido
a que el Prof. Massini lanza a Finnis la formidable objecién de que parte
de su estrategia es una “peticion de principios”. En particular, al definir
Finnis al caso dificil como el que “tiene mas de una respuesta correcta”, y
no al que tiene muchas equivocadas y una sola correcta, Massini entiende
que Finnis cae en una falacia argumentativa. ;Es ello justo? -

No estoy tan de acuerdo. Si bien Dworkin nunca define uniformemente
al “caso dificil”, me parece sintomético que en el caso en el que discute
con mayor vehemencia su tesis —el caso McLoughlin—, existe no s6lo una
o dos o tres respuestas correctas (o posibles), sino seis. Es decir, el caso
paradigmitico de la literatura dworkiniana madura —en el que desarrolla
su tesis del derecho como integridad— es un caso dificil precisamente
porque existen seis respuestas posibles, cada una de ellas con sus méri-
tos y deméritos (y deberfamos agregar, ninguna de las cuales puede ser
descartada prima facie como absurda)?8.

Por otra parte, conviene recordar que el “bidgrafo intelectual” y apo-
logeta de Dworkin, Stephen Guest, al analizar la tesitura dworkiniana,
explicitamente se refiere a los casos dificiles como los que tienen mas
de una solucién. Asi, dice Guest que “los casos dificiles son dificiles sélo
porque existen argumentos genuinamente competitivos sobre cuil es la
mejor interpretacién del derecho”?.

Por ello, concuerdo con Finnis (y Guest) en que los casos genuinamente
dificiles son aquellos en los que hay mds de una respuesta correcta®.
Esta postura, repetimos, se ajusta a la explicacién del caso McLoughlin
que hace Dworkin. Para salvar a Finnis de la falacia en la cual incurriria,
debo mencionar que sostener dicha tesis no implica ipso facto sostener
que “como los casos dificiles son los que tienen mas de una respuesta
correcta, en todo caso dificil no puede haber una tnica respuesta correcta”
(como sugiere Massini). Mas bien, lo que se estd queriendo significar es
precisamente que cuando hay mas de dos respuestas correctas, no hay
una suerte de procedimiento racional —similar al que Rawls buscé toda
su vida, desde su primer articulo “Outline for a Decision Procedure in
Ethics”, y al cual Dworkin también siempre tuvo en mente implicitamente
(como cuando decide el caso McLoughlin desechando dialécticamente las
respuestas hasta llegar a la “mds correcta”— que pueda determinar cuél de

18 En puridad, la respuesta (1) es descartada por Dworkin, pues no pasa el umbral del “ajuste”
o “fif’ con los materiales legales vigentes en Inglaterra en ese momento.

19 8. Guest, Ronald Dworkin, EUP, Edimburgo, 1992, pig. 212.

20 Es mis, si bien la lectura dworkiniana nunca es “definitiva” (dadas las frecuentes repeticiones
y/o contradicciones de Dworkin), hay un pasaje en Law’s Empire en donde parece acordar
con Finnis en la caracterizacién de un caso dificil: “los casos dificiles surgen, para cualquier
juez, cuando el requisito de umbral (del ajuste) no discrimina entre dos o més interpretaciones
de un texto legal o una serie de casos”. Dworkin, ZLaw's Empire, pag. 255-6.
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estas dos (o tres, o cuatro...) es la “mas correcta”. Lo que Finnis quiere
decir aqui es que en estos casos la respuesta correcta no es la iinica,
elegida por un procedimiento racional. No se podri decir que la elegida
fue correcta y las demads incorrectas, sino que las otras también eran co-
rrectas pero sencillamente no fueron elegidas®!. Esta tesitura finnisiana
ensalza el lugar de la libre eleccion en la ética y su caricter perdurable
en el cardcter de las personas??. Ademds, llama la atencién que el propio
Massini sefiale en una parte de su trabajo, precisamente cuando critica a
Finnis por su peticién de principios, que los casos dificiles son aquellos en
los que por la complejidad, o vaguedad o ambigiiedad o por la gravedad
del caso, “resulta especialmente dificultoso escoger entre las diferentes
alternativas de solucion sobre las que versa el anilisis deliberativo de
los magistrados judiciales”?; para mi, aqui concuerda con Finnis en la
caracterizacién de los casos dificiles como aquellos que tienen mis de una
opcién razonable. Cuestidn distinta es determinar si, como dice Finnis, en
estos casos la razén no puede en forma absoluta fijar la Ginica respuesta
correcta, o como dice el Prof, Massini, la razén prictica puede determinar
la “méas” (ergo, la Gnica) justa. La postura dworkiniana (o rawlsiana) es
que precisamente existe esta suerte de “procedimiento racional”; Finnis
precisa y, correctamente, lo niega.

Volviendo ahora al anilisis dworkiniano de la “Gnica respuesta co-
rrecta”, el mismo se complica si vemos el tercer paso de su evolucion,
que acontece en Law's Empire. A primera vista, pareceria ser que el caso
dificil (y su resolucién), ha dejado de ser lo trascendental para la teoria
madura de Dworkin. Asi lo entiende, por ejemplo, Jules Coleman, quien
sefala que “Dworkin ha abandonado la tnica respuesta correcta y la
ha reemplazado en Law’s Empire con una teoria politica de la autoridad
legitima que depende en que las comunidades asociativas exhiban vir-
tudes e ideales politicos y no en la existencia de respuestas correctas a
disputas juridicas”?4. Sin embargo, a pesar de esta opinién, tanto en Law’s
Empire como en escritos posteriores, se encuentra uno con el hecho que
Dworkin sigue defendiendo abiertamente la tesis de la Gnica respuesta
correcta®.

21 Finnis ha explicado, por ejemplo, en “Natural Law and Legal Reasoning”, pig. 145, como
en forma bastante razonable, para quien ha efectuado la eleccidn, la misma parece como
“la correcta” (tiene una suerte de supremacfa) con posterioridad al hecho de la eleccion.

22 Bien desarrollada en Fundamentals of Ethics, Georgetown Univ. Press, 1983, pigs. 137 y
sgts.

2> Massini, “Dworkin, Finnis y la Unica Respuesta Correcta”.

24 ], Coleman, “Truth and Objectivity in Law”, 1 Legal Theory, pigs. 49-50.

% Asi, en la monografia “On Gaps in Law”, en Amselek y MacCormick (eds.), Controversies
about Law’s Ontology, Edinburgh Univ. Press, Edimburgo, 1991, pig. 84.
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Una luz sobre lo que entiende Dworkin por respuesta correcta es,
quizas, la que arroja al final de Law’s Empire:

¢He dicho acaso que es el derecho? La mejor respuesta es: hasta cierto punto. No
he disefiado un algoritmo para el tribunal. Ningiin mago de la electrénica podria
designar de mis argumentos un programa de computadora que provea un veredicto
que todos aceptarfan una vez que los hechos del caso y el texto de todas las leyes
y precedentes sean puestos en la memoria de la computadora?®.

Lo que Dworkin hace en Law’s Empire mas que proveer un algoritmo,
es establecer un (ambicioso) mecanismo de razonamiento juridico, que
incluye sus conocidas categorfas de “fit” y “justification” (o “ajuste” y
“justificacion”), desarrolladas in extenso en dicha obra. Asf:

Los jueces que aceptan el ideal interpretativo de la integridad decidirin
casos dificiles tratando de encontrar... la mejor interpretacién constructiva
de la estructura politica y doctrina juridica de la comunidad.... Es 1til, desde
la 6ptica analitica, distinguir distintas dimensiones o aspectos de cualquier
teoria. La misma incluird convicciones acerca de tanto el “ajuste” como la
“justificacién”?’,

En fin, ¢en qué radica entonces, ante tantas interpretaciones plausibles,
la tesis de la Gnica respuesta correcta de Dworkin? Para fijar un minimo
de acuerdo sobre el tema, propongo elegir tres proposiciones?s:

(D en los casos dificiles o de “penumbra”, el juez debe fallar concien-
zudamente, exponer las razones de su fallo y no sus preferencias
personales (en contra de la “discrecién fuerte positivista”);

(i) los conceptos juridicos son dispositivos y el sistema radica en la tesis
de la bivalencia, razén por la cual en (casi) toda controversia hay
una respuesta juridica correcta, y

(iii) no se trata de encontrar una solucién que a todos les parezca correc-
ta, sino mis bien, de encontrar la forma correcta de alcanzar dichas
decisiones; en otras palabras, no del “qué” sino del “cé6mo”. Por
otra parte, esto supone que el derecho siempre ofrece al juzgador
las razones sustantivas para llegar a la mejor solucion mediante este
método de razonamiento; ergo, a la respuesta “correcta”.

%6 Dworkin, Law’s Empire, pig. 412.

27 Idem., pag. 255.

8 Puede verse, en general para las distintas posibilidades de interpretacién de Dworkin, la
excelente obra del recientemente fallecido profesor de Oxford Jim Harris, Legal Philosophies,
Butterworths, pag. 206-7.

126




MORENO: RESPUESTAS CORRECTAS, JUSTAS Y LA PERSISTENCIA DEL ENCANTO

Esta ultima tesis de Dworkin (la iii) —y esto hay que decirlo ya y con
cierta vehemencia—, se basa en su idea de que no sélo en el derecho
hay respuestas Ginicamente correctas, sino también en la moral (o ética).
Como se ha dicho, “en la base de la argumentacién de Dworkin —como
él mismo lo reconoce- se encuentra la suposicién de que existe una sola
respuesta correcta a cuestiones de moralidad pablica”®. Y, parecidamente,
ha afirmado Kent Greenawalt, “dada la visién de Dworkin de que el juicio
moral infecta al juicio juridico, él mismo sélo puede mantener su tesis de
que las cuestiones juridicas tienen una respuesta correcta si afirma que las
cuestiones morales también la tienen”3°. La teoria ética de Dworkin, es lo
que se llama cominmente “constructivista” (una elaboracién sofisticada
del “equilibrio reflexivo” rawlsiano3'). La misma es extremadamente com-
pleja3? —y por lo demds, ha sido debidamente estudiada (y demolida) por
el Prof. Massini en una reciente obra sobre el procedimentalismo— razén
por la cual me eximo de entrar en mayores comentarios respecto de la
misma. Lo dnico que me gustaria dejar en claro es que para Dworkin,
toda verdad moral es una cuestién de “argumento”, razén por la cual
el “mejor” argumento serd siempre la respuesta “correcta”. El estilo de
Dworkin es por ello siempre dialéctico y polémico, y para él no estd
en la verdad quién se acerca a una “verdad objetiva”, sino quién en el
marco de un debate brinde el mejor argumento3. Los valores no existen;
deben ser “construidos”. Dworkin, como ha dicho Guest, sostiene que
existe un “deber de construir” la respuesta para cada caso moral que se
plantee34,

2 Ver Montero Iglesias, “:De la discreci6n judicial a la respuesta correcta™, en Ronald Dworkin,
Estudios en su Homenaje, Squella (ed.), Univ. de Valparaiso, 1993, pig. 251.

30 K. Greenawalt, “Legal Positivism: Too Thin and Too Rich”, George (ed.), The Autonomy of
Law, OUP, Oxford, 1996, pig. 26.

31 Ver ]. Rawls, A4 Theory of Justice, Revised Edition, OUP, Oxford, 1999, muy especialmente
las pags. 40-46 y 506 a 514.

32 1a elaboracién mas profusa de Dworkin es su capitulo “Justice and Rights”, en Taking
Rights Seriously, Harvard Univ. Press, 1978; una recensién a la obra de Rawls, publicada
originalmente en Yale Law Journal, 1973.

3 Mirese, si no se cree, el final de varios de los capitulos de A Matter of Principle, que terminan
tipicamente con una provocacion retérica o argumentativa.

34 Guest, Ronald Dworkin, pig. 149. Continda Guest diciendo que la posicién de Dworkin
es un medio entre los dos extremos de “realidad moral pre-existente” y la “subjetividad
total de los valores”. “La verdad de las proposiciones de la moral surge de la importancia
de la moral, del compromiso que debemos tener cuando afirmamos proposiciones sobre
como, moralmente, debemos actuar. Si las proposiciones morales (y las juridicas) deben ser
“objetivas”, es en este sentido que deben ser interpretadas. Esto parecerfa ser irremediable-
mente subjetivista, Pero el argumento no fuerza esta conclusién. La exigencia de que las
convicciones e intuiciones morales deben ser coherentes es un “check”... Es la exigencia de
publicidad (del tipo de pregunta, “;de dénde viene esa proposicién?”) si bien mas compleja

" que la correspondencia con una “realidad” moral independiente”.
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Este constructivismo moral de Dworkin, sugiero, es radicalmente ajeno
a la tradicién iusnaturalista. Ademds, creo que es radicalmente ajeno al
iusnaturalismo (al menos al “clasico”®) la posicién moral de que en la

7

ética todas las cuestiones tienen una “tinica respuesta” correcta. Pero
quizds me estoy ya adelantando a la critica que haré en su momento al
Prof. Massini, por lo que aqui s6lo quiero dejar constancia de este hecho
que me parece capital para entender la postura de Dworkin.

II1. LOS PASOS DE FINNIS PARA REFUTAR A DWORKIN

Las tres proposiciones arriba sefaladas ((i) a (iii) vide supra) sobre la
tesis de la respuesta correcta dworkiniana son contestadas directa o indirec-
tamente por Finnis?®. Aqui me ocuparé sélo de la tercera proposicién —el
derecho (y la moral) siempre dan o pueden dar las respuestas sustantivas
correctas. En este sentido, la refutacién de Finnis g1 método de Dworkin
para resolver casos judiciales ha tenido basicamente tres pasos; cémo el
Prof. Massini se ha concentrado en uno de ellos (el segundo), me parece
pertinente que me ocupe siquiera someramente de los otros dos.

(D EL PRIMER PASO: LEY NATURAL Y DERECHOS NATURALES:

En Ley natural y derechos naturales, Finnis no confronta directamente
a la tesis adjudicatoria de Dworkin. Ello es comprensible. En primer lugar,
LNDN sigue en grandes lineas el canon impuesto por Hart (descripcion

3 No asi para otras teorias autoproclamadas “iuspaturalistas”; como por ejemplo, M. Moore,
Educating Oneself in Public, pag. 247.

36 Sucintamente, pueden enumerarse las contestaciones de Finnis a las ideas () y (i). En cuanto
al (i), es obvio que Finnis siempre ha mantenido que el juez tiene la responsabilidad moral
de desarrollar el derecho concienzudamente. Una afirmacion explicita (entre muchisimas),
la encontramos en su articulo “The Truth in Legal Positivism”, en Robert P. George, The
Autonomy of Law, OUP, Oxford, 1996: “La identificacién del deber legal que uno tiene como
juez o como otro sujeto del derecho exige en oportunidades recurrir 2 argumentos morales,
y es siempre una cuestién de responsabilidad moral (tanto en la identificacién como en la
ejecucion) que deriva, de alguna manera u otra, del peso de los principios y normas mo-
rales sobre el derecho positivo de la comunidad”. Esto, por otra parte, es compatible con
la afirmacién de que “no todos los casos tienen una respuesta Ginicamente correcta”. Como
explica Endicott, “un deber de decidir un caso es una razon para dar una decision, pero
no es una razén para concluir que el derecho exige una decisién en particular”. Endicott,
Vagueness in Law, pig. 167. En cuanto al punto (ii), Finnis ha afirmado repetidamente que
la “bivalencia” es una cuestién “técnica” y no estructural u ontolégica del sistema juridico,
y la misma debe ser interpretada como tal; es decir, no debe confundirse este “aparato
meramente técnico” con la estructura misma del derecho. El mismo es un instrumento
para enfrentar la complejidad de los asuntos y la necesidad de resultados inequivocos en
la sociedad. Ver en general NLNR, pag. 280; lo mismo puede decirse del argumento de la
“plenitud hermética del derecho”.

128




MORENO: RESPUESTAS CORRECTAS, JUSTAS Y LA PERSISTENCIA DEL ENCANTO

del derecho como institucién, aunque por supuesto con Tas observacio-
nes claves de Finnis elaboradas en el Capitulo 1 de la obra referidas al
binomio evaluacién/decripcién), y como el propio Finnis en una extensa
nota al primer capitulo de la obra dejaba en claro, la filosofia de Dworkin
mas bien se ocupaba de “como deben fallar los jueces”, y no en una
descripcién del fenémeno juridico?’.

Independientemente de ello, puede decirse que indirectamente Finnis
sienta las bases de lo que serfa su critica a la tesis de “Gnica respuesta
correcta” de Dworkin. (O al menos, nos parece, da las bases para que
cualquiera lo haga.) ;Cuiles son estas bases?

Sucintamente, son las siguientes:

— Inconmensurabilidad y pre-moralidad de los bienes humanos.

— La sub-determinacién racional de gran parte de las exigencias “posi-
tivas” de la moral y de la justicia. _

— La importancia de la libre eleccién en resolver cuestiones dificiles en
la moral.

— El caricter mayoritariamente “técnico” del derecho, “derivado” de la
ley natural a través de la “determinacién”.

— El caracter “abierto” (open-ended) del razonamiento practico.

Repetimos: en ningtin lugar Finnis refuta a Dworkin directamente con
respecto a la tesis de la respuesta Unicamente correcta, sélo sienta las
bases de una filosofia que si puede hacerlo.

(IDEL SEGUNDO PASO: EL ARGUMENTO DE LA INCONMENSURABILIDAD
ENTRE EL “AJUSTE” Y LA “JUSTIFICACION”:

El segundo paso —el cual ha sido ya descrito y explicado con claridad
por Massini~- fue la estrategia desplegada por Finnis en sendos articulos:
“On Reason and Authority in Law’s Empire” y “Natural Law and Legal
Reasoning”.

El argumento contra dworkinium es practicamente idéntico en ambos
textos, y ya ha sido resumido con claridad por Massini. En primer lugar,
Dworkin confunde dos “6rdenes” de la realidad, como los érdenes “téc-
nico” (potesis) y “moral” (praxis), sitnando al razonamiento juridico, que
es eminentemente técnico, en el nivel moral. Si bien el derecho es creado
con el objetivo de servir al orden “moral”, una vez creado el mismo es un
“objeto cultural vasto y complejo”. Por ello, el razonamiento juridico ad-

37 Ver ]. Finnis, Ley natural y derechos naturales, Abeledo-Perrot, con el valioso Estudio
Preliminar de Cristébal Orrego, pig. 54.
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quiere un caricter técnico, “de medios a fines”, siendo el fin en particular
el de la resolucién de disputas identificando a una parte como la correcta y
a otra como la incorrecta. De ahi, explica Finnis, que el derecho tenga sus
aparatos peculiares: conceptos, definiciones, reglas especificas que ponen
“lineas claras” para hacer que cuestiones dificiles de la vida real sean rela-
tivamente ficiles en el derecho?. El razonamiento juridico es para Finnis
mayormente “técnico”; para Dworkin, es eminentemente “moral”.

En segundo lugar, Finnis argumenta que existe una inconmensurabi-
lidad inherente entre las dos dimensiones de “ajuste” y “justificacién”, y
esta inconmensurabilidad hace que la propuesta de Dworkin sea un “sin
sentido” (o disparate) desde el punto de vista racional. La dimensién de
“ajuste” (coherencia con los materiales juridicos existentes) pertenece al
orden “técnico”, mientras que la dimensién de “justificacion” (correccién
moral inherente) opera en el orden “moral”. Como no hay una balanza
0 baremo tnico para “mensurar” o “medir” ambas dimensiones, estamos
ante un caso paradigmitico de inconmensurabilidad. La propuesta de
Dworkin de baremar el “ajuste” con la “justificacion” para llegar a la
“mejor” solucién no es racional; es como comparar el calor con la belleza
estética de una novela, o una naranja con una 6pera (o, dice Finnis, decir

"que una novela es la “mis inglesa y la mas profunda”)?.

Si el argumento de la inconmensurabilidad es valido, pues entonces
no puede afirmarse que exista una (inica respuesta juridica en los casos
dificiles. Pero todavia mas: no puede ni siquiera decirse que el método de
Dworkin es racional, pues propone un mecanismo que no tiene sentido
y se hace inapetecible para la razén.

(ID EL TERCER PASO: ABANDONO DEL SEGUNDO PASO Y
APELACION AL PRINCIPIO MORAL DE EQUIDAD (FAIRNESS) Y LA
INCONMENSURABILIDAD:

Existe un tercer paso, muy importante, en la relacién Dworkin/Finnis/
Unica respuesta correcta. El mismo fue dado por Finnis en un articulo
de 1998, “Commensuration and Public Reason”, en donde este autor re-
formula en lineas generales las implicaciones de la inconmensurabilidad
sobre el derecho y la moral en general?,

3 ], Finnis, “Natural Law and Legal Reasoning”, pags. 140 y sgts.

3 A pesar de que en forma un tanto contradictoria, una de sus defensas de la “right answer”
se basa totalmente en una cuestién técnica: la bivalencia juridica.

4 Dejo a un lado lo que serfa el tercer argumento finnisiano: que la existencia de respuestas
incalificadamente mejores significa la denegacién de la libre eleccién moralmente signifi-
cativa. Ver J. Finnis, “Natural Law and Legal Reasoning”, pags. 146 y sgts.

4 Ver Chang (ed), Incommensurability, Incomparability, and Practical Reason. Este articulo igual-
mente se encuentra en la coleccién que el presente comentarista esta traduciendo al espafiol.
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Este articulo tiene dos caracteristicas principales: (i) por un lado, el
abandono explicito de Finnis (y reconocimiento de su error, sin dudas
testimonio a su honestidad intelectual) de su critica a Dworkin basada
en la inconmensurabilidad entre el “ajuste” y la “justificacion”, y (i) por
el otro, la reafirmacién de Finnis que ni en el derecho (ni en la moral)
existen en todos los casos respuestas Unicamente correctas.

En suma: Finnis abandona su critica anterior, pero sigue sosteniendo
que la postura dworkiniana es errénea.

¢En qué consisti6 el error de Finnis, del cual se retract6? Basicamente, en
considerar que el “ajuste” y la “justificacién” no tenfan una escala comun,
una métrica comuin. Como afirma nuestro homenajeado, la dimensién de
“ajuste” puede ser entendida en dos formas: en primer lugar, como una
cuestién generalmente de aplicar los criterios técnicos de validez juridica,
por lo que se trata de una cuestién meramente artificial, del orden de la
techne. En este sentido, dice Finnis, “el orden cultural-técnico carece de
medida comun con el moral™,

Pero, al mismo tiempo reconoce Finnis (apuntando algo que Massini
deja entrever en su conferencia, al enfrentar el argumento ofrecido por
el Prof, Serna®3), el “ajuste” o “fir” tiene igualmente una dimensién moral.

Como afirma Finnis,

el “ajuste” y toda la técnica de creacién y ubicacién de reglas a la cual se refiere
sindpticamente el término “ajuste”, se encuentra en servicio del bien comin de
la comunidad. En verdad, la técnica fue instituida y es mantenida en aras a un fin
moralmente exigido, el bien comin alcanzable por una cooperacién equitativa
y pacifica que respeta plenamente los derechos de todos los miembros de la co-
munidad... En tltima instancia, encontrar y ubicar reglas no es un mero juego o
técnica, sino un acto moralmente significativo el cual, como otras elecciones para
actuar, serd s6lo plenamente razonable si se encuentra en linea con la realizacién
humana integral. Por lo que existe una medida comiin a ambas dimensiones: la
correccion o solidez (soudness) morali,

En consecuencia, la critica anterior de Finnis ha salido ya de la pelicula.
Todos los casos dificiles pueden ser medidos sobre la base de un baremo
comun: su adecuacioén moral. ;Quiere decir ello que Finnis acepta ahora
la tesis de las respuestas inicamente correctas de Dworkin? La respuesta
a este interrogante es 720. Para seguir negando la existencia de respuestas
Unicamente correctas, Finnis utiliza un argumento en “Commensuration
and Public Reason”, el cual expondré a continuacién.

4 ], Finnis, “Commensuration and Public Reason”, pig. 231.
% Ver Massini, “Dworkin, Finnis y la tinica respuesta correcta”, sobre verdad y eticidad.
“4 Idem.
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El argumento de Finnis tiene que ver con su teorfa del razonamiento
practico. Es sabido que para Finnis, la moral puede ser resumida como
“la razonabilidad liberada de las cadenas de la emocién”, por lo que todo
acto motivado en emociones o sentimientos del sujeto no és, strictu sensu,
“moral”. En los casos dificiles, afirma Finnis, entran en juego las emociones
(por e€j. del juez), razén por la cual no puede ser un acto-“racional”, y
mucho menos, tener una dnica respuesta correcta desde el punto de vista
moral. ;Por qué entran en juego las emociones? Por qué para Finnis, en
los casos dificiles entra plenamente en juego lo que se conoce como la
“Regla de Oro” o “principio de equidad (fairness)”. Como dice nuestro
homenajeado:

Si bien la equidad (fairness) es una norma racional que exige que uno trascien-
da todas las emociones racionalmente no-integradas, la aplicacién concreta de
la misma en la vida personal presupone una suerte de conmensuracién de los
beneficios y cargas que la razén se muestra impotente de conmensurar. Pues,
para aplicar la Regla de Oro, uno debe saber cudles son las cargas que considera
como demasiado grandes para ser aceptadas. Y, este conocimiento, al ser una
conmensuracién pre-moral, no puede ser una conmensuracién a través de la
razén... Esta no es una conmensuracién objetiva y racional de bienes y males.
Pero una vez establecida... esta conmensuracioén a través de emociones permite
a uno que mida sus opciones a través de un standard racional y objetivo de
imparcialidad interpersonal®.

A continuacién, Finnis explica cémo la mayoria de las decisiones de
una comunidad son efectuadas andlogamente a través de decisiones que
no son enteramente determinadas por la razén sino que implican de
alguna manera una conmensuracién pre-moral:

En la vida de una comunidad, la conmensuracién preliminar de factores inconmen-
surables se logra no por juicios racionalmente determinados sino por decisiones...
Y estas también deben seguir el marco establecido por el principio maestro de la
moral... ;Es justo imponer a los demis el riesgo inherente a conducir un vehiculo
a mis de 15 km/h? Si lo es, en nuestra comunidad, pues nuestra comunidad ha
decidido por costumbre y ley que esos riesgos y dafios no son demasiado gran-
des. ({Tenemos una critica racional de una comunidad que ha decidido limitar el
trafico vial a 15 km/h... o de una decisién de no tener la institucion del trust, o
de los constructive trusts? No, no tenemos una critica racional de tal comunidad.
En suma, la decisién de permitir que el trifico vial proceda a mis de 15 km/h...
o de definir al trust como lo hace el derecho inglés es una decisién racionalmente
sub-determinada“.

45 CPR, pig. 227. Aclarando que esta “conmensuracion pre-moral” debe ser realizada a través
del spoudaios aristotélico, del fronético como diria el Prof. Massini.
46 CPR, pag. 228.
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Sin embargo, y al igual que en el caso de la Regla de Oro, esta deci-
sién aparentemente arbitraria (decisionista, emotivista) tiene una medida
racional, la imparcialidad:

Si tenemos, sin embargo, una critica racional de alguien que conduce a 80 km/h
pero que, al ser embestido por alguien que conducia a 50 km/h, se queja de que
esa velocidad, per se, es negligente. O de alguien que esta deseoso de recibir
los beneficios (por €. las exenciones tributarias) de un #rust, pero que no esti
dispuesto a aceptar la distincién entre un frust y un contrato en un supuesto de
insolvencia. Y, en general, tenemos una critica racional de aquellos que aceptan
los beneficios de una que otra decisién comunal pero que rechazan las cargas
correlativas cuando recaen sobre su persona o sobre aquellos en los cuales tiene
algtin tipo de interés?’.

Cosa parecida ocurre, segin Finnis, en los casos dificiles. Si bien
ya no acepta la inconmensurabilidad de las dimensiones de “ajuste” e
“inconmensurabilidad”, Finnis confuta a Dworkin diciendo que “sigue
siendo cierto que la relacién de la importancia moral de distintos grados
de ajuste y correccién moral serda cominmente una cuestion de equidad
(fairness)™®. Y, como se sigue de la argumentacién del oxoniense que
toda cuestion de equidad se halla determinada mas por emociones que por
razones —pues hay que determinar cudles son las cargas que existen—, la
eleccién sigue siendo no racional, por lo que no puede afirmarse que la
razén nos da una respuesta correcta a todo caso dificil. Asi, “la conmen-
suracioén aqui debe ser llevada a cabo mediante el discernimiento de las
emociones de uno mismo. No es la razén, ya sea moral o técnica, la que
fija a cada juez la postura que debe tomar en las cuestiones estratégicas
que otorgan los casos dificiles...”.

¢Significa esto que en los casos dificiles la razén se muestra impotente,
que caemos en un decisionismo facil, y peor, en el imperio de la arbi-
trariedad del derecho? No. Finnis, coherente con su cosmovisién ética™,

47 Idem. Asi, la Regla de Oro explica (en forma parecida al argumento de Hart en su articulo
“Are There Any Natural Rights?”, reimpreso en Waldron (ed), Theories of Rights, OUP, Oxford,
1986, la obligacién de obedecer el derecho de una comunidad.

48 Idem pag. 231.

9 Idem 232.

% Expresada, por ejemplo, en “Natural Law and Legal Reasoning”, pag. 147-8: “;Cuil, podria
uno preguntarse, es el fundamento para regular mis elecciones de acuerdo a la razén-en-
contra antes que por la razén-para? Para repetir, dicho fundamento no puede ser afirmado
sin referencia alguna a los rasgos del mundo en que vivimos, que es el contexto fundamental
de todas las elecciones humanas. Opciones para las cuales existen razones para mi eleccién
son infinitas en nimero. Pero, como el ser humano es finito, sencillamente no puede hacer
todo, ni tampoco puede elegir todas las opciones para las cuales existen razones. Pero si
puede abstenerse de hacer cualquier cosa; puede respetar toda razén-en-contra seria. Por
tanto, un deber incondicional o absoluto afirmativo (deber de bacer...) impondria una carga
imposible y serfa irracional; pero los absolutos morales negativos (deberes de no hacer...),
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entiende que si bien la razén por si misma no tiene la fuerza para resolver
positivamente estos casos, si sirve como una suerte de “descalificadora
negativa” de las decisiones que bajo ningin punto de vista se pueden
tomar. Este argumento es casi idéntico al que utiliza Finnis para refutar
el ejemplo del joven francés citado por Sartre en contra de la moral tradi-
cionalmente concebida. Asi, concluye Finnis: “En estos casos dificiles, la
raz6n no hace nada mis (y nada menos) que... descalificar a innumerables
“soluciones” como contrarias a la razén, y por ende equivocadas, pero sin
identificar a ninguna como la #nicamente correcta”™!. Repetimos: no es
que haya aqui carta blanca para cualquier solucién. Las consideraciones
morales (los bienes humanos bisicos, los principios y normas morales)
seran siempre “cartas de triunfo” sobre las no-morales (por €j. un supuesto
de violacién de derechos humanos o absolutos morales), pero si ambas
son no-morales (en el sentido fuerte del término), entonces la razén sera
impotente como baremo de la respuesta tinicamente correcta®?.

¢

IV. SINTESIS DE LOS ARGUMENTOS DE FINNIS

Puede decirse, a la luz de lo que hemos venido resumiendo mds arriba,
que a pesar de haber modificado su posicion, Finnis sigue manteniendo
que la razén no puede otorgar una solucién Unicamente correcta para
todos los casos dificiles. Muy por el contrario, para el profesor de Oxford,
este tipo de planteamientos distorsiona la realidad moral humana. Como
tal, estan mal enfocados. La moral —entendida como la razonabilidad
plena, libre de cadenas—, s6lo puede imponer deberes morales negativos
absolutos, no deberes positivos absolutos, pues ello supondria imponer
a los seres humanos una “carga imposible e irracional”.

Para Finnis, tanto en la vida del individuo como en la de la comunidad,
un gran nimero de circunstancias no obedecen a exigencias estrictas

si son sostenidos correctamente y con atencion a la distincién entre intencién y sus efectos
secundarios, pueden ser adheridos siempre y en toda circunstancia por todos”.

51 Idem anterior.

52 Una conclusion similar es la que sostiene Atienza: “si la razén no es capaz de contestar
—o, al menos, no en todos los casos o en forma completa— a la cuestién de que debemos
hacer... pareceria entonces que para la resolucién de esos problemas necesitamos contar
con algo mis que con la razén. Y ese algo mas seguramente no pueda ser otra cosa que
las emociones, las pasiones. Los jueces.. en casos dificiles... no tendrian que estar adorna-
dos tinicamente de lo que podemos llamar virtudes de la racionalidad prictica, sino que
deberian poseer también otras cualidades —la lista la tomo de MacCormick—, como buen
juicio, perspicacia, prudencia, altura de miras, sentido de la justicia, humanidad, compasién
o valentia. En definitiva, una teoria de la razén practica tendria que ser completada con
una teoria de las pasiones... En definitiva, lo emocional pudiera ser no sélo un elemento
a afadir a lo racional, sino un componente de la propia racionalidad”. M. Atienza, Tras la
Justicia, Ed. Ariel, Barcelona, 1993, pags. 139-141. ’
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de la moral sino mis bien a decisiones pre-morales que involucran una
conmensuracién que la razén es impotente de hacer. Si a ello se suma el
hecho de que en la mayoria de los casos dificiles se plantean cuestiones
de “equidad” (fairness) que requieren por definicién la utilizacién de las
emociones de los sujetos, se refuerza la tesis de que no puede darse una
Unica respuesta racional a los casos dificiles en el derecho3. Esto, final-
mente, no significa que las respuestas deben por tanto ser irracionales ni
mucho menos; la racionalidad practica juega aqui un papel fundamental,
al “descalificar” absolutamente soluciones inmorales (como las que atenten
contra un bien basico, o un principio moral fundamental).

Esta tesitura, para Finnis, estd plenamente en linea con la “tradicién
central de occidente”, como €l mismo lo afirma (y a contrario de lo que
le imputa Massini):

Una teoria de la ley natural en la tradicion cldsica no pretende que la razén natural
pueda identificar la Gnica respuesta correcta a las innumerables cuestiones que
surgen ante el juez cuando las fuentes son poco claras... En la vision clésica, ex-
presada por Tomis de Aquino con una clara deuda a Aristételes, existen muchas
maneras de equivocarse y de hacer el mal; pero en muchas —quizis casi todas— de
las situaciones de la vida personal y social existen muchas opciones correctas (i.e.
no-equivocadas) incompatibles’4.

V. EL PROF, MASSINI Y LA RESPUESTA “MAS JUSTA"

Para Massini, al entrar Finnis al debate de la respuesta Unicamente
correcta tal cual lo concibié Dworkin, ha quedado prisionero de los
términos impuestos por éste. Ello lo lleva a (i) alejarse peligrosamente
de la “tradicién central”, por un lado, y (ii) a abrazar peligrosamente un
“emotivismo” o “decisionismo” ético. Ello, segin Massini, se debe a un
lapsus calami de Finnis: haber concebido al problema desde la ptica de
respuestas “correctas/incorrectas”, cuando lo que corresponde, dentro de
la tradicién iusnaturalista adecuada, es considerarlo como un problema
de respuestas “justas/injustas”. Y todavia mds; para resolver los casos
dificiles se debe utilizar el criterio fronético, es decir, la phronesis aristo-
télica, la prudentia tomista, o, para recurrir a la terminologia finnisiana,
la “razonabilidad prictica”. Cuando se resuelve un caso de acuerdo a esta

33 Finnis siempre ha mantenido que una teotia morat adecuada no puede ser comprendida
s6lo en términos racionales, sino también deben considerarse a las pasiones y emociones.
En Aquinas insiste repetidamente que esta es igualmente la postura del Aquinate. Finnis,
Aquinas, Oxford, 1998, pig. 75.

54 NLIR, pig. 151-2.
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virtud cldsica, afirma Massini, la perspectiva es mucho mas fructifera e
interesante.

De paso, Massini sefiala que pasar de concebir la solucion de “justa” a la
“correcta” es propio del paso en falso dado con el trinsito ala modernidad,
que paso de una ética de lo “bueno” a una de los “deberes” (de Aristételes
a Kant). Como ha dicho Garcia-Huidobro siguiendo a Abb4, “la moral
moderna es una moral de deberes y se expresa en reglas imperativas. La
ética cldsica en cambio, parece ser una ética de la felicidad, y su criterio
de accién no lo constituye un conjunto de normas sino un paradigma: la
conducta del hombre maduro en razonabilidad practica”>.

No voy a decir aqui nada con respecto a la transformacién de la
moral, pues seria ir mucho mis alli de mi objetivo aqui. Lo Gnico que
me gustaria es recordar las palabras del profesor Miguel Rodilla de la
Universidad de Salamanca, quien en un andlisis de Finnis ha sostenido
en forma provocativa que el gran problema de su filosoffa moral es que
“vacila incesantemente entre una ética del bien y una ética del deber”®.
De ser esta tensién verdadera, ella explicarfa en parte la critica que le
hace el Prof. Massini.

Pero si me gustaria decir que Finnis en varias oportunidades —por
ejerplo, en Fundamentals of Ethics- ha afirmado que esta clasificacion
en éticas “de deber” y éticas de “lo bueno” es quizds demasiado esque-
madtica y que no describe bajo ningin punto de vista su teoria ética. Asi,
esta bifurcacién —es decir, la distincién entre éticas “deontoldgicas” y
“teleolégicas”™- le parece a Finnis demasiado simple (y equivocada). Para
el maestro oxoniense, esta clasificacién no acomoda a las éticas platéni-
cas, aristotélicas y tomistas, pues todas tienen su caricter deontolégico,
expresado en normas particulares y generales, y, al mismo tiempo, estas
normas sélo pueden ser comprendidas sobre la base de los bienes que
las mismas persiguen y protegen. En sintesis, no tiene dudas de que
ciertas cuestiones morales son definitivamente normas, principios, o
deberes (etc.) —notablemente, los absolutos morales negativos— pero por
otra parte que ellos sélo tienen sentido en cuanto a una concepc1on de
la vida buena del ser humano%’.

De ser correcta esta postura —y yo creo que tiene sélidos fundamen-
tos— me parece que gran parte de las ideas de Massini no son del todo
adecuadas.

55 Garcia-Huidobro, J. Razon prdctica y derecho natural, EDEVAL, Valparaiso, 1993, pig. 68.

56 Palabras pronunciadas en el Salén de Grados, Univ. Salamanca, el 3 de junio de 2005.

57 Finnis, Fundamentals of Ethics, pag. 84, Ver también Cristébal Orrego, Estudio Preliminar,
pig. 25, nota 37, y pag. 26.
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En cualquier caso, voy a dejar de lado esto ad arguendo, y pasaré
a entrar ya al andlisis de la postura del Prof. Massini sobre la respuesta
“mds justa”,

Aqui, me gustarfa primero distinguir tres formas de interpretar su po-
sicion, las cuales varian en intensidad en algunos pasajes de su articulo,
incluso en forma en ocasiones contradictoria.

Asi:

() La tesis “débil” de la respuesta mds justa: La primera, que llamaré la
tesis “débil”, serfa la indicacién a los jueces de que en todo caso que se
les presenta en sus despachos, deben utilizar la virtud fronética de la
prudencia o “razonabilidad practica” para llegar a decisiones justas.

(D La tesis “‘fuerte” de la respuesta mds justa: La segunda interpretacion,
que llamaré la tesis “fuerte” no se limita a decir que los jueces deben
utilizar el paradigma de la virtud de la razonabilidad prictica para
decidir casos dificiles, sino que ademis, sostiene que en todo caso
dificil es posible encontrar la respuesta “mas justa”.

(i) La tesis de la respuesta mds justa como “motivadora de la accion
humana’: 1a tercera interpretacion de la respuesta miés justa parece ser
mds bien una propuesta de la motivacién de la accién humana. Ello es
especialmente notable cuando Massini se refiere a las dos posibilidades
que se mencionan (o abstencién del juicio particular o decisionismo)
sin atender a la tercera via (Ja decisi6n fronética mas justa); la idea se
ve capturada en la frase que en estos casos la “alternativa ha de ser
Unica, ya que de lo contrario no seria posible alcanzar una decisién
acerca del obrar, de cualquier tipo que esta sea”8,

Me parece que en diversos pasajes, el Prof. Massini va de una tesitura a
otra, sin apuntar que la distincién en cada una de las tres posibles tesis es
radicalmente importante. Estas distinciones, en consecuencia, me parecen
mas que saludables desde el punto de vista analitico, sobre todo pues mi
parecer varia grandemente seglin una u otra interpretacion.

Brevemente voy a atender dos de estas interpretaciones, para pasar luego
a analizar la tesis “fuerte”, pues es la que me parece mis interesante.

LA INTERPRETACION DE LA TESIS COMO “DEBIL” (I):
Si la tesis del Prof. Massini se interpreta desde el punto de vista débil,

me parece que muy pocos tendrian algo que objetar a la misma. Un juez
minimamente decente recurrird siempre —o al menos, intentara hacerlo-a

58 Massini, “Dworkin, Finnis y la “Gnica respuesta correé”.
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la sabiduria prictica para resolver un caso. En esta postura, estoy seguro,
no hay discrepancias importantes entre Finnis y Massini.

LA INTERPRETACION DE LA TESIS COMO DETERMINANTE DE LA
VOLUNTAD (ID:

En otros pasajes, como he dicho, el Prof. Massini da a entender que
la Unica forma de llevar a cabo una decisién prictica es si hay una res-
puesta mejor (i.e, la mas justa). Asi, sefiala entre otras cosas que “si no
existiera en concreto una alternativa mejor, i.e., mas adecuada a la con-
creta determinacién del bien humano, la voluntad no podria entender
" su puesta en existencia y mover entonces las potencias operativas a su
realizacién... esta determinacién a una solucién concreta considerada la
mejor, sélo puede llevarse adelante con el concurso de la voluntad, que
quiere o intende un determinado curso de accién... esa intencién de la
voluntad lo serd hacia la solucién mis justa si esa,misma voluntad estd
perfeccionada por la virtud de la justicia, que es la que mueve el querer
hacia la solucién mis adecuada al bien humano en materia juridica”®.

Es obvio que estamos ante uno de los temas mis complejos de la
filosofia de la accién humana; un tratamiento completo es el (también
sefialado por Massini) que hace Finnis en Aquinas®. Por ello, sélo me
limitaré a tres breves comentarios.

En primer lugar, si efectivamente existe una “respuesta mejor (i.e.,
Unica)”, entonces me pregunto: ;qué pasé con el libre albedrio? ¢En
dénde queda la libre eleccién? Y es que si hay una respuesta unica
mejor, entonces la razén debe elegirla siempre, y todo el problema de
la libre eleccién desaparece de escena. Como dice Finnis, en estos casos
“la eleccién moralmente significativa seria innecesaria y con una califi-
cacién imposible”, ya que la razén serfa “incalificadamente superior... y
racionalmente sin oposicién... no quedaria una eleccion del tipo que las
teorfas morales buscan guiar”®l.

En segundo lugar, si se dice que lo arriba dicho es falso (i.e., que siem-
pre hay més de una opcién, s6lo que una puede aparecer como superior),
entonces me parece que podria haber una confusién, bien apuntada por
Finnis, sobre la fenomenologia propia de la eleccién en un caso dificil:

Después de que uno ha elegido, los factores que favorecfan la opcién elegida
generalmente parecerdn pesar o tildar la balanza més que aquellos que favorecian
las opciones alternativas rechazadas. La opcién elegida —hacer x, adoptar la regla

% Idem.
60  Finnis, Aquinas, pags. 62-71.
61 Finnis, “Natural Law and Legal Reasoning”, pig. 146.
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o interpretacidn y— cominmente parecera (a la persona que ha elegido, si no a los
demis espectadores) como poseedora de una supremacia —de una correccién—,
Unica. Pero este sentido de supremacia, de correccién de una opcién (la elegida),
no alterara la verdad que la eleccién no fue determinada racionalmente, i.e. no
fue guiada por una identificacién de una opcién o respuesta como “la correcta”.
(Y esto no significa que la eleccién haya sido irracional; fue hecha entre opciones
racionalmente atractivas)®2.

Por ultimo, me parece que lo justo per se no puede servir como mo-
tivador de accién; sélo el bien humano (bisico) puede servir en tltima
instancia como una genuina razén para actuar®3. Por ello, creo que la
férmula “solucién mis justa” es en cierto sentido vacua, ya que siempre
se remitird por necesidad a una referencia a los bienes humanos. Y,
cuando llegamos al estadio de los bienes humanos, ex definitione habran
situaciones en las que no habri una respuesta Unica, o mejor. Esto lo
argumentaremos mas abajo®.

V1. LA TESIS “FUERTE” DE LA DECISION MAS JUSTA Y SUS PROBLEMAS

He atendido hasta aqui dos de las posibles interpretaciones de la tesis
“mi3s justa”. Ahora me dispondré a cuestionar la interpretacion de la tesis
“fuerte”, es decir, aquella segin la cual en todo caso dificil existe una
respuesta que puede ser calificada como la “mis justa”. Entiendo que
existen problemas para sostener tal afirmacion. En lo que sigue, intentaré
explicar por qué creo que ello es asi.

PRIMERO: ;ESTAN DWORKIN Y MASSINI DE ACUERDO?
N~

Quiero atender una objecién que harfa que la tesitura del Prof. Massini
se disuelva en la dworkiniana. Esta objecion iria en el orden de las si-
guientes lineas: “la diferencia entre la respuesta “correcta” y “justa” no es
demasiado importante, y ademads, pueden utilizarse intercambiablemente
ambos términos como sinénimos a todos los efectos practicos. Ademas,
cuando Dworkin habla de respuestas correctas, entiende a las mismas

como las mas justas, equitativas, etc.”.

2 Jdem anterior. Asimismo se expresa un pensador ajeno a la tradicion central, pero que ha
observado esto con clarividencia; ver Joseph Raz, The Morality of Freedom, OUP, Oxford,
1986, pag. 339 y sgts.

63 Esto, por supuesto, es el nticleo del pensamiento Grisez-Finnis.

6% Infra, “la moral y el derecho son horizontes”. Tampoco es posible enfrentar a los asi deno-
minados “dilemas morales” en los cuales ambas decisiones suponen un mal. Ver Raz, The

Morality of Freedom, pags. 357 y sgts.
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No debe olvidarse, por un lado, que la palabra “righ?” en inglés es la
mas cercana a “derecho”, y que “derecho” puede ser entendido estric-
tamente como lo “justo”. De esa forma se minimizarian las diferencias
posibles entre “correcto” y “justo” y la tesis fuerte massiniana seguiria
el mismo camino que su antecesor, la respuesta “correcta”. Me gustaria
recordar, por ejemplo, que un iusfilésofo mis que versado en idiomas,
el Prof. Vernengo, ha traducido en una critica a Dworkin los términos de
esta forma: “Si acepto, que existen sistemas juridicos mejores (o peores)
que otros, y que todo caso admite una solucion correcta (o justa) (sic,
énfasis afiadido)”®. Es decir, utiliza a ambos términos como sinénimos,
bajando el nivel de la diferenciacién que es clave para la argumentacién
de Massini. _

Esta posible interpretacion se fortalecerfa, ademads, por el hecho que en
diversos pasajes claves de Law’s Empire Dworkin se refiere repetidamente
a las respuestas correctas en términos de “justicia”, “equidad”, etc.%’. En
ocasiones, para Dworkin la respuesta “correcta” es la “mas justa”. Asf,
pueden encontrarse varios pasajes en los que en Law’s Empire Dworkin
indistintamente se refiere a lo justo, al debido proceso, a la equidad, etc.:
“el juicio politico (del juez)... reflejard no sélo sus opiniones sobre la
justicia y la equidad, sino también sus convicciones de alto-nivel sobre
c6mo estos ideales deben ser comprometidos cuando compiten uno con
el otro”. O: “la respuesta de Hércules dependerd de sus convicciones
de las dos virtudes constitutivas de la moralidad politica: la justicia y la
equidad”; o nuevamente, “de acuerdo con el derecho como integridad,
las proposiciones del derecho son verdad si siguen de principios de
justicia, equidad y debido proceso que proveen la mejor interpretacién
constructiva de la comunidad”%8.

De acuerdo con esta interpretacién, la respuesta correcta seria similar
a la mis justa, equitativa, etc., por lo que el planteamiento de Massini
no terminaria resolviendo el problema, sino mis bien, disolviéndose en
alguna de las posibles interpretaciones de la teorfa dworkiniana.

Sin embargo, no quiero ahondar demasiado en esta objecién, por dos
razones: si es acertada, debo terminar aqui mi critica. Pero, en segundo
lugar, me parece que en cualquier caso lo que es “justo” para Dworkin

6  Hervada, Introduccion critica al derecho natural, EUNSA, Pamplona, 1994.

Vernengo, R. “El Derecho como Interpretacién e Integridad”, en Squella (ed), Dworkm

Estudios en su Homenage, pig. 35.

67 Esto ha llevado a Joseph Raz a afirmar que Dworkin no es un coherentista juridico como
se cree, pues ¢l derecho es la interpretacién mds justa, mejor, etc. y no la mis coherente.
Ver el ensayo de Raz, “The Relevance of Coherence”, en Ethics in the Public Domain, OUP,
Oxford, 1994.

% Dworkin, Law’s Empire, pag. 256, 231, y 225.
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no es lo que el Prof. Massini entiende precisamente por justo, por lo que
puede seguirse el tren argumentativo.

SEGUNDO: LA VAGUEDAD INERRADICABLE DEL DERECHO

En segundo lugar, la tesis de la solucién “mas justa” no puede, a mi
modo de ver, explicar satisfactoriamente el fen6meno de la vaguedad
intrinseca e inerradicable del derecho (y no meramente del lenguaje). Es
interesante recurrir aqui a la obra de Timothy Endicott, y especialmente
a la paradoja de los “sorites”® (sorites paradox), pues ella demuestra que
un juez consistente no podri llegar en todos los casos a la solucién “mais
justa” sin caer en alglin momento en una arbitrariedad, en una injusticia
no justificable.

Trataré de explicar en la forma mis breve posible el concepto de la
paradoja. Como el lenguaje es generalmente vago (“textura-abierta”),
existen conceptos que se aplican con cierta toleranc/ia./ El ejemplo de
Endicott es decir que una persona es “calva”. Si carece de pelos, podemos
decir sin certeza que es “calva”. Ahora bien, ;qué pasa si vamos agregando
uno a uno pelos hasta llegar a 150,000?

Por ejemplo:

X, es calvo
Si X, es calvo, entonces X; es calvo.
X, es calvo.
Si X, es calvo, entonces X, es calvo.
X, es calvo.

Y asi sucesivamente, hasta llegar sucesivamente a la afirmacién que
X150,000 €5 “calvo”. Como dice Endicott, esta conclusién es paraddjica: la
conclusién es falsa, pero parece haber sido llegada mediante un razona-
miento vilido (la aplicacién repetida de un modus ponens), de premisas
que son verdaderas”?.

Esta paradoja de las “sorites” es trasladada por Endicott al campo
del razonamiento judicial, para demostrar que es imposible decir que
en todos los casos la decisién del juez puede ser la “correcta” (y, por
extensién, la mas justa)’!. El argumento de Endicott es que la vaguedad

% Sorites: raciocinio compuesto de muchas proposiciones encadenadas, de modo que el
predicado de la antecedente pasa a ser sujeto de la sigujente, hasta que en la conclusién se
une el sujeto de la primera con el predicado de la tltima. Diccionario de la Real Academia
Espafiola, Vigésimo Segunda Edicién.

70 Endicott, Vagueness in Law, pag. 32.

1 Idem, pig. 57 y Capitulo VIIL
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del derecho hace que sea mecesario que existan casos en los que no se
puede distinguir de una solucién y otra sobre la base de un principio,
como que es la “mis justa”. Para ello, propone el ejemplo de “Los un
millén de conciertos musicales”. Existe en Inglaterra una ordenanza que
permite a la policia suspender un concierto siempre y cuando el volumen
sea “muy alto” y pueda causar un “disturbio serio” a los demis vecinos.
Endicott nos pide que imaginemos una noche en que se celebran simul-
tineamente un millén de conciertos en una localidad. La dificultad radica
en que el primer concierto fue llevado a cabo con miisica a un volumen
ensordecedor, mientras que el Gltimo fue llevado adelante con un sonido
apenas perceptible al oido. Asi, cada organizador de concierto tocaba la
musica a un volumen imperceptiblemente mais bajo que el anterior: de
lo ensordecedor a lo imperceptible. En consecuencia, si el decrecimiento
del volumen es trivial, parece no existir una linea que pueda ser trazada
con justicia. Entre dos sucesivos acusados, no habri una diferencia que
pueda ser perceptible (a no ser con instrumentos cientificos de avanzada).
La decisién de encontrar a un organizador como violador de la ordenanza
y al siguiente no, parece ser arbitraria, si no existe un limite claro para la
expresion “disturbio serio”. Como dice Endicott, un juez debe siempre
‘poder justificar razonablemente sus resoluciones, y, “;,cémo puede un
juez justificar el trato diferente en cada (uno de estos casos)? Si los casos
iguales deben ser tratados en forma similar, el trato juridico de los dos
casos no debe ser materialmente distinto cuando no existe un diferencia
material entre ellos””2,

El ejemplo puede ser multiplicado. Piénsese en la aplicacién del
concepto de “pena o castigo excesivamente cruel” (“cruel and unusual
punishment”). Veinticuatro horas de confinamiento solitario es cruel.
Veintitrés horas, cincuenta y nueve minutos es cruel. Veintitrés horas,
cincuenta y ocho minutos es cruel... Y asi hasta llegar a la respuesta
(claramente errénea) de que “un minuto es un castigo cruel”’3. Esta
nueva paradoja significa que la vaguedad del lenguaje y el derecho hace
imposible que pueda justificarse racionalmente la diferencia entre una y
otra decisién, al punto que no pueda decirse que una solucién sea mas
“justa” que la otra.

La implicancia de estos argumentos (que son en realidad mucho mais
complejos) es la siguiente: existen casos (muchos) en los que ni todos
los recursos de la argumentacion juridica llevarin a una respuesta Gni-
camente correcta, o mas justa. La diferencia minima entre una hipdtesis

72 Idem, pig. 58.

73 Otros ejemplos paradigmdticos (del derecho privado), son los de la buena fe en la e]ecuc1on
de obligaciones contractuales o la culpa como estdndar de conducta; la vaguedad aqui no
tiene limites.
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y otra hace imposible la aplicacién del principio de “tratar igualmente
los casos iguales”.

Esto, de mds estd decir, no significa que el juez en estos casos deba
tirar la toalla. Debe ejercer la tesis “débil” de la respuesta mas justa: actuar
prudentemente. Pero si significa que hay casos en los que no puede de-
cirse razonablemente que exista una respuesta correcta 0 mis justa.

TERCERO: LA MORAL Y EL DERECHO SON “HORIZONTES ABIERTOS”

Todas las objeciones que se han hecho arriba me parecen ceder en
importancia ante lo que me parece la objecién fundamental a la posicién
del Prof, Massini. La objecion es la siguiente: tanto la moral, como el de-
recho, son fundamentalmente dreas de razonamiento prdctico abiertos
(“open-ended”); son, en las palabras del Prof. Irala Burgos eitadas al inicio
de este trabajo, “un horizonte antes que un marco”.

Esto tiene una consecuencia clave en la distincién hecha por Finnis
en Aquinas (y en todas sus demis obras) entre la “moral negativa” y la
“positiva”; mientras que en la primera hay (pocas) reglas o principios
absolutos e inexcepcionables, en la segunda no hay limites para lo que
positivamente pueda hacerse. En puridad, este caricter abierto del razona-
miento prictico tiene su corolario en la “realidad” de la libre eleccién del
ser humano, en el sentido de que hay casos en los que hay mds de una
respuesta no-irrazonable, por lo que no hay nada que no sea la eleccion
misma la que decida la cuestién. Y ello no es caer en un decisionismo,
sino aceptar la realidad de la moral y condicién humana.

Un ejemplo de la interdependencia radical que existe entre las normas
positivas y las negativas de la moral bien explicado por Finnis es el ma-
trimonio. Las normas negativas de fidelidad prohiben, en forma absoluta,
al adulterio. Ahora bien, en cuanto a las normas positivas o afirmativas,
las mismas son inacabables, pues se fundan en la cooperacion leal y
creativa de llevar adelante todos los asuntos del hogar, la crianza de los
hijos, etc. Esto exige el “ejercicio constante del juicio, de la inventividad,
la alerta a las necesidad y ventajas, disciplina y relajacién y todo tipo de
virtudes morales”74,

Por otro lado, esto tiene otro corolario: en algunos supuestos, hay
respuestas morales Gnicamente correctas (0 justas); pero en la mayoria
de los casos, no puede bablarse de que la razon tenga la fuerza o ca-
pacidad para decidir que una respuesta sea la iinicamente correcta o
la mas justa. Sostener lo contrario serfa caer en un “optimismo moral
racional” extremo. Me parece, ademis, que Finnis estd en lo cierto al

74" Finnis, Aquinas, pag. 169.
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decir que esta postura 7o es la de la tradicion central de occidente; por
el contrario, esta tradicién ha reconocido siempre la imposibilidad de la
razén para dar respuestas #inicamente correctas (0 ]ustas) en todos los
casos posibles e imaginables. '

Lo mismo ocurre, a mi modo de ver, con la justicia, que no es sino

un aspecto de la razonabilidad prdctica, vale decir, de la moral. Como
una especie del genus, posee la misma fenomenologia. (Por supuesto
que esto presupone que la justicia no es una “cosa”, o como dice Finnis,
un “estado de cosas”, sino una verdadera exigencia de la razonabilidad
prictica, una verdadera norma moral)7>.

75
76

77

A continuacién, voy a hacer unas observaciones mis al respecto:

1... Dada la inconmensurabilidad de los bienes humanos (bisicos), por nece-
sidad existirdn, en la mayoria de los casos, muchas respuestas razonables pero
incompatibles.

Existirin, asimismo, un nimero limitado de respuestas irrazonables que no
pueden ser realizadas bajo ningiin punto de vista. Son, por supuesto, los absolutos
morales negativos o inexcepcionables.

En estos casos, como sugiere John Finnis, lo dnico que la razén puede decidir
vilidamente es cudles alternativas no pueden ser seguidas bajo ningtin punto de
vista; pero carece de potencia definitoria en cuanto a cudl de las posibles soluciones
razonables es la que debe ser elegida.

El caso paradigmitico es el (extremadamente ilustrativo) de la refutacién de
Sartre que hace Finnis en Ley natural y derechos naturales del joven francés’.

Por otro lado, debe reconocerse aqui que el Prof. Massini acepta la tesis de la
inconmensurabilidad, pero para que ella no tire por la borda su argumentacién,
la limita al nivel principial, no aplicindose al fronético. Asi, si bien en principio
los bienes no pueden ser mezclados y conjugados (pues son itreducibles), en
el acto particular si se podria hacer esto (“la realizacién efectiva de la mis ar-
ménica y completa posible concrecién de los bienes humanos”). Pero esto, por
supuesto, no es asi. O al menos, si aceptamos (como lo hace Massini), la tesis
finnisiana de la inconmensurabilidad. La inconmensurabilidad se aplica tanto en
el nivel principial como en el fronético; ya que de lo contrario admitirfamos que
en casos concretos s se pueden conmensurar los bienes aunque en teoria ello no
pueda hacerse. Esto, por supuesto, va en contra de la tesis de Finnis, para quien
la inconmensurabilidad se aplica a las “acciones personales de uno”, es decir, a
los casos determinados”’.

2... En los casos de inconmensurabilidad de bienes, las decisiones a tomar serdn
siempre hasta cierto grado “arbitrarias”. Arbitraria aqui debe ser entendido como
resultado de la libre eleccion humana, no como sinénimo de “vale todo”. En estos

Finnis, Ley natural y derechos naturales, pag. 204.

Ver J. Finnis, Ley natural y derechos naturales, pag. 205, el joven que duda entre quedar a
cuidar a su madre anciana o ir a la guerra.
Asi, J. Finnis, Ley natural y derechos naturales, pag. 141.
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casos, la decisién sera realizada como explica Finnis sobre la base de (ina serie
de “conmensuraciones” en las cuales uno aplicard los conocimientos y discerni-
mientos propios de su vida, su experiencia, etc. También, en esos casos, no sera
la razén por sila que resuelva la situacién, sino mias bien una mezcla de la razén
con las emociones del sujeto’®. Pero una vez elegida, la misma fijara —al igual que
el caso de la comunidad que decide tener un #rust o una teoria de la causa de
las obligaciones contractuales— un parimetro racional y objetivo de imparcialidad
similar a la Regla de Oro.

3... Lo que se ha afirmado hasta aqui respecto a cuestiones morales no estric-
tamente relacionadas con la justicia (pues: hay deberes morales que no tienen
que ver con la justicia) puede también ser extendido al ambito propio de la
Justicia. .

Es decir, la justicia es igualmente un horizonte y no un marco algoritmico en el
cual estén claramente determinadas las “mejores” soluciones ex ante.

En muchos de los casos de decidir cuidl solucién es la justa —la exigida por
la razén para fomentar el bien comin— habri una indeterminacién aniloga a la
de la inconmensurabilidad de los bienes. Como explica Finnis, “aqui tiene una
paliacién importante el famoso dicho de Arist6teles, a menudo usado mas de la
cuenta, en cuanto a no exigir demasiada precisién al determinar las exigencias
de la razonabilidad prictica”®. »

En la mayoria de los casos, se dardn dos o m4s soluciones que pueden ser
calificadas como justas. Por ello, se deberin determinar sobre la base de los
hechos del caso diversas cuestiones, muchas de las cuales involucrarin el trabajo
de las emociones y discernimientos del juzgador. En este sentido, la razén sélo
podri decir “tales soluciones son descalificadas por irrazonables” pero nada mis;
el resto quedara al ejercicio de una decisién concienzuda del juez.

Asi, por ejemplo, en el caso de la Sra. McLoughlin, entiendo que al menos
dos soluciones de las propuestas por Dworkin son justas o razonables. Por
ello, decir que una de ellas era la “mds justa” me parece un acto casi arbitra-
rio —dénde trazar la linea?~ y no un acto de decisién moral racional per se.
Recordemos que no existe aqui el “procedimiento racional constructivista” del
tipo del que buscan Rawls y Dworkin. Insisto aqui, pues la objecién me parece
importante: jcémo determinar la solucién “mas” justa? ;Mas justa con relacién a
qué? ;Qué cualidad debe tener la solucién para ser la “mds justa”? jNo estamos
mids bien ante una idea tan general que es imposible concretizarla en todos.
los casos? Y, ¢no es cierto, como dice Finnis, que ante esta situacioén el juzga-
dor necesariamente hari una valoracién emocional del caso —“historicista” o
“relativo-al-contexto”, si se quiere—, lo que hard que la solucién esté siempre
racionalmente sub-determinada?

Repetimos aqui: Finnis siempre ha mantenido que una teoria moral adecuada no puede ser
comprendida s6lo en términos racionales, sino también deben considerarse a las pasiones y
emociones. En Aquinas insiste repetidamente que esta es igualmente la postura del Aquinate.
Finnis, Aquinas, pig. 75.

J. Finnis, Ley natural y derechos naturales, pag. 204. Ver asimismo AristSteles, Nic. Ethics,
I, 3: 1094b12-14.
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Creo que la respuesta es que si.

Este analisis, por otra parte, es plenamente compatible con la idea que el ra-
zonamiento moral es “abierto”, y que en la mayoria de los casos las decisiones
humanas estin racionalmente sub-determinadas (lo cual no quiere decir que
sean arbitrarias).

En suma, entiendo que en los casos dificiles, como afirma Finnis, el
juez tiene “un rol creativo™® similar (pero no idéntico) al de una legis-
latura, por lo que se hacen plenamente anilogos los argumentos de la
inconmensurabilidad del juicio practico. En ambos supuestos, hay un
gran nimero de decisiones que estin racionalmente sub-determinadas,
y por ello, el gran actor aqui es la eleccion razonable, respetando los
absolutos morales y otros principios como la Regla de Oro, el Principio
Paulino, etc.

Esta visién “modesta” de la razén en cuestiones morales me parece
la correcta, y ademis, me parece que hace imposible decir que habri
siempre una solucién que es #énicamente mejor; 0 mas justa, o mas
idénea, etc.

CUARTO: LA ENCRUCIJADA INNECESARIA DE MASSINI Y LA FALTA DE
PRUEBA DE LA RESPUESTA “MAS JUSTA”

De lo que se ha expresado mas arriba se deduce que la encrucijada
propuesta por Massini —que la solucién puede ser s6lo (i) o una abs-
tencién del juicio particular o (i) la mera arbitrariedad del decisionismo
(iiD o una respuesta “mejor” (Unica)- es innecesaria. Pues: no es cierto
que éstas sean las Unicas posibilidades. Muy por el contrario. Existe una
posibilidad que Massini no menciona, y es que en algunos casos existe
una respuesta Unica, pero en otros, el horizonte estd “sub-determinado”.
La razén no es omnipotente. Hay un margen amplio para la actuacién de
la creatividad humana en cuanto a los deberes positivos, si bien siempre
controlados por los absolutos morales negativos.

Por otra parte, la posicion de Massini pareceria ser prisionera del
error de Dworkin en insistir en que en la moral (i.e., las exigencias de
la justicia) todas las cuestiones tendrin siempre una tUnica respuesta (la
mejor, o la correcta). Esto, insisto, no me parece acertado y no refleja la
fenomenologia de la eleccién humana.

Por dltimo, me parece sugestivo que en defensa de su tesis el Prof.
Massini no utilice un caso alguno para demostrar que se pueda llegar a
la respuesta “mas justa”. El caso que s/ menciona no me parece ilustrativo

80 Idem, pag. 313.
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en absoluto —i.e., el deber del depositario de devolver la cosa— ya que
es un caso ficil. Lo que se requiere para la defensa de la tesis fuerte de
la solucién “mas justa” es proponer un caso con mas de una alternativa
razonable, y luego un método que permita determinar con exactitud que
una de las soluciones es la mis justa. No creo que ello pueda hacerse. Y,
mientras no vea la demostracién, no creo que se deba aceptar la tesis.

QUINTO: EL ENCANTO DEL LEGALISMO

Finalmente: jexiste en la posicién “fuerte” de la respuesta mis justa un
resabio del “encanto del legalismo”; vale decir, esa obsesién de afirmar
que el derecho siempre —por una necesidad casi ontolégica— puede dar
una respuesta correcta, o justa, o verdadera, a todos los casos que se
presenten ante un juez?81,

Me parece que si, y por ello me parece una proposiciéon no
aconsejable.

Por un lado, afirmar la tesis “débil” de la respuesta mis justa es ple-
namente aceptable, como he sugerido, y para nada cae en.el encanto
del legalismo.

Pero la tesis fuerte, a mi parecer, pasa esta linea, y se subyuga al en-
canto del legalismo. ;Por qué?

Es que, como afirma el Prof. Jim Harris, en el fondo del debate sobre
la respuesta correcta se encuentran cuestiones controversiales de filoso-
fia politica y constitucional, y que pueden ser resumidas en la siguiente
bivalencia: o los jueces en realidad dan lugar a sus convicciones morales
en los casos dificiles (ergo, legislan) o no lo hacen®.

Creo que sucumbir al encanto del legalismo es una posibilidad mis
que atractiva, ya que es mucho mis ficil decir “el juez efectivamente estd
resolviendo un caso en forma racional, conforme a la ley o la justicia”,
que decir, “en algunos casos todo vale”. Pero quizis la mejor respuesta
sea aqui algo intermedio: aceptar que en algunos casos ni el derecho ni
la razén pueden dar la mejor solucién, sin por ello renunciar a buscar
justicia. En otras palabras, usar a la tesis fuerte sélo como un ideal inal-
canzable—un desideratum— en la practica, mientras abrazamos siempre
la tesis débil como premisa de trabajo.

Lo que esti en juego al afirmarse que en todos (o casi todos) los casos
los jueces pueden llegar a la solucién “correcta” o la “mas justa” es dar una
visién idealizada del derecho que sencillamente no cuaja con la realidad.

81 El término es de Endicott, ob. cit., pig. 182 y sgts. en donde por otra parte sefiala como
~ Finnis escapa correctamente dicho “encanto”.
82 J. Harris, Legal Philosopbies, pig. 209.
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Me parece que dados los miiltiples ejemplos que nos da la cultura juridica
contemporanea —estoy pensando, por citar un ejemplo de muchos, en el
derecho constitucional americano de los Gltimos treinta afios—, el rol de
los jueces ha estado mis bien lejos de la “respuesta correcta” o “la mas
justa”. El encanto del legalismo mis bien esconde esta reahdad y, por
ello, me parece nocivo.

Y es que me sigue pareciendo que dos intuiciones que tengo bien
enraizadas desde hace bastante tiempo contintian siendo verdades de
sentido comun. En primer lugar, que el impresionante y (en ocasiones)
efectivo ropaje de Dworkin a la “Gnica respuesta correcta” —en realidad,
toda la teorfa dworkiniana del derecho— no esti sino al servicio de la
justificacién de determinadas decisiones judiciales de los Estados Unidos
de América (las cuales precisamente no se caracterizan por su “justicia”
desde el punto de vista de la tradicién central; v.gr. “Casey” o “Roe”). Esto
ya nos deberfa dar que pensar cuando traducimos en forma demasiado
rdpida una discusién bien delimitada politicamente de un pais a otros.
Y también nos deberfa llevar a pensar si esto de buscar la “respuesta
correcta” o la “mis justa” es una empresa saludable. Yo creo que no,
y que la cuestién se plantea en una forma tan abstracta que la misma
sencillamente no parece interesante. Es por ello que ningin pensador de
la tradicién central se ocup6é profusamente del tema, siendo un outsider
como Dworkin el que fij6 la agenda en este sentido. ;Conviene seguir
gastando tantas energfas en un tema introducido con un objetivo particular
y por un outsider que esti en el fondo buscando justificar una practica
juridica de su pais?

Desde esta perspectiva, me pregunto si la obsesion por encontrar una
respuesta correcta o0 mis justa no es exagerada, si no esta desenfocada.

En segundo lugar, que la leccién mds importante que debemos aprender
de una teoria del derecho del estilo hartiano® no es ni la nocién técnica
de la regla del reconocimiento, ni la tesis (absurda) de la separacién
total entre la moral del derecho, sino mis bien una posicién de cautela
respecto a ideas extremadamente legalistas que muchas veces nublan u
obscurecen nuestra visién del fenémeno juridico. En este sentido, debemos
adoptar una postura que permita siempre mantener a nuestra razon “fria”
y tener la “actitud reflexiva” necesaria para la evaluacién y descripcién del
derecho; para poder efectuar, al decir de Robert P. George, una “critica
moral del derecho”,

8 Como ejemplo de la posibilidad de aprender del positivismo me remito al excelente ensayo
de P. Serna, “Sobre las respuestas al positivismo juridico”, en Rabbi-Baldi (ed), Las razones

del derecho natural, Abaco, 2000.
84 Y aqui estoy pensando sobre todo en Hart, Finnis, Raz, y George entre otros; vide supra
nota 6.
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VII, A MODO DE CONCLUSION

En fin, espero que si algo debe de haber quedado claro de lo que se
ha afirmado es la riqueza de cuestiones que plantea el trabajo excelente y
esclarecedor del Prof. Massini. Todos debemos agradecetle por su esfuerzo
y su erudita contribucién (y por cierto, por todas las contribuciones que
ha venido realizando en su admirable carrera académica), Pero también
espero que se haya entendido por qué no estoy de acuerdo con mucho
de lo que ha dicho. En primer lugar, tengo mis serias dudas sobre si el
debate sobre una cuestion traida al tapete iusfiloséfico por un outsider
como Dworkin amerite tanta atencién como la que se le ha prestado.
¢Qué problema puede resolverse a un nivel de discusién tan abstracto?
¢El caso dificil es de derecho penal, o civil, o constitucional, con las pe-
culiaridades de cada rama? O, mis especificamente: ses un caso de dafios
y perjuicios, de una cliusula penal, de una aplicacién retroactiva de la
ley, de derechos humanos? Y asi sucesivamente.

Por otro lado, considero que al sostener una visién “modesta” del
poder de la razén en resolver cuestiones de moral “positiva” (en contra-
posicion a los absolutos morales inexcepcionables o “negativos”), Finnis
no se ha alejado de la tradicién central del occidente ni ha abrazado
un emotivismo moral; todo lo contrario, al hacerlo, se ha aliado con la
mejor doctrina “centralista”, por asi decirlo. Y, por otra parte, el abrazar
una visién modesta del poder de la razén en los casos dificiles —sin por
ello renunciar a poner severos limites a la discrecion judicial- le permite
a Finnis escapar del “encanto del legalismo” y mantener la claridad que
se exige. del intelecto para enfrentar y comprender un mundo cada vez
mas complejo, y lastimosamente, cada vez mds injusto.
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EL PENSAMIENTO DE JOHN FINNIS Y EL DIALOGO
ENTRE EL IUSNATURALISMO Y LA TRADICION
ANALITICA EN FILOSOFIA DEL DERECHO*

PEDRO SERNA

Doctor en Derecho (Universidad de Navarra)
Profesor de Filosofia del Derecho, Moral y Politica
Universidad de A Corusia

I. PREMISA

La valoracién y el eventual homenaje subsiguiente que cabe hacer de
un autor y de su obra cuando ha dedicado su vida a los problemas de
la filosofia practica pueden atender a diferentes puntos de vista. Uno de
ellos podrian ser sus méritos morales, es decir, el valor de las ideas de-
fendidas y el mérito de esa defensa; otro lo podrian constituir sus méritos
intelectuales, es decir, su trabajo académico o teérico no en relacién con
las causas que defendié o su valentia en defenderlas, sino por referencia
a valores estrictamente cientificos, como la aportacién de argumentos
validos y originales que arrojen luz sobre un problema o conjunto de
problemas, o que pongan de relieve aspectos hasta ese momento inad-
vertidos o mal resueltos. Puede incluso considerarse la obra de un autor
desde un tercer punto de vista, el representado por la influencia que
ejerce o ha ejercido sobre otros o sobre sectores mas o menos amplios
de la comunidad cientifica y aun de la vida ptblica.

Estas distinciones son importantes, pues podria suceder que en ciertos
casos la adopcién de un determinado punto de vista conduzca a una
valoracion positiva y a un merecido homenaje, mientras que la adopcién
de otro no lleve al mismo resultado. Por ejemplo, en el caso de Norberto

*  Este trabajo forma parte de los resultados del proyecto de investigacién “El positivismo
juridico incluyente y los desafios del neo-constitucionalismo”, financiado por el Ministerio
~ de Ciencia y Tecnologia de Espaiia, ahora Educacién y Ciencia, y por los fondos FEDER de

la Unién Europea (c6digo BJU2003-05478), del que soy investigador principal.
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Bobbio pocos dudaridn de su enorme influencia politica y académica o
de sus méritos personales; pero es muy posible que no todos los que
reconozcan esos méritos y se muestren incluso dispuestos a tributarle
un sincero homenaje en lo relativo a esos aspectos, estén a su vez de
acuerdo en reconocer la valia, la coherencia o la originalidad de sus
aportaciones tedricas. -

En el caso de John Finnis pienso que las tres valoraciones y homena-
jes resultan legitimos y procedentes. Ayer se habl6 aqui de la lucha por
el Derecho natural y de la guerra desatada entre quienes defienden el
Derecho natural verdadero y los escépticos o relativistas. Se discuti6 incluso
sobre si debe considerarse aliados en esa guerra a quienes defienden una
version falsa del Derecho natural. Todo este género de consideraciones
resulta no sélo legitimo, sino conveniente. Sin embargo, mi intervencién
de esta mafiana evitard por completo estos aspectos y se centrard exclu-
sivamente en los méritos que he denominado intelectuales o tedricos.
Mis exactamente, la tesis que intentaré justificar es que la obra de John
Finnis tiene como principal mérito tedrico el haber puesto en didlogo la
teorfa clasica del Derecho natural y la filosofia analitica contemporinea,
haciendo ver a los analiticos en forma comprensible para ellos el desen-

foque de algunas de sus criticas al iusnaturalismo; explorando algunos

caminos que conducen desde la filosoffa contemporinea a la tradicién
de la ley natural; y mostrando a los iusnaturalistas la verdad de algunas
tesis puestas de relieve por la tradicioén positivista, y la posibilidad de
aceptarlas sin renunciar a lo esencial de su tradicién de pensamiento.

Para calibrar adecuadamente el alcance y la relevancia de este mérito
tedrico es necesario partir del contexto intelectual de la tradicién ius-
naturalista y de lo que podrfamos denominar las inevitables relaciones
genealdgicas del pensamiento de Finnis. A ambas cuestiones me referiré
a continuacién.

I, EL RENACER DEL IUSNATURALISMO TRAS LA II GUERRA MUNDIAL: DIFICULTADES,
LUCES Y SOMBRAS

Cada vez que en la Historia de Occidente han tenido lugar sucesos o
acontecimientos que han subvertido los cimientos mismos del orden poli-
tico y social o la paz entre las comunidades o las naciones, la Humanidad
ha dirigido la mirada hacia los fundamentos de dicho orden y de dicha
paz, es decir, al Derecho natural. Creo que es posible afirmar sin que ello
suponga un excesivo atrevimiento que el Derecho natural es el “lugar”
hacia el que se mira para iniciar y justificar revoluciones, como recuerda
Habermas a propésito de las norteamericana y francesa de finales del
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siglo XVIII; y también el “lugar” hacia el que se vuelve cuando el orden
social se descompone por efecto de acontecimientos y procesos mis
ajenos a la voluntad colectiva?. Esto dltimo es justamente lo que sucedi6
en Occidente tras la experiencia de los afios 30 en Alemania e Italia, y la
posterior Guerra que finaliz6 hace ahora 60 afios.

Sin embargo, buena parte de las versiones del iusnaturalismo que
conforman este Gltimo renacer han tenido una vigencia breve o muy
restringida a determinados ambientes, que desde fuera ofrecen un perfil
de sectas o guetos intelectuales. Dar cuenta de las causas o razones de lo
efimero de este episodio exigiria detenernos ahora en consideraciones que
exceden nuestro tiempo disponible. Por lo demis, se trata de un trabajo
ya desarrollado por algunos de nuestros colegas. Por citar s6lo algunos
ejemplos, Arthur Kaufmann ha sugerido que la dificultad principal para la
rehabilitacién del jusnaturalismo frente a las deficiencias tedricas y practicas
del positivismo juridico es la conciencia clara de la dimensién histérica
del Derecho?, tantas veces olvidada por los tedricos de un Derecho natu-
ral desvinculado de la Historia®. Por su parte, Joaquin Garcia-Huidobro,
en un excelente trabajo de sintesis, ha enunciado hasta un total de 16
factores o condicionantes que dificultan la viabilidad para adherir hoy a
posiciones iusnaturalistasé. Y Carlos Ignacio Massini ha insistido en que
no cualquier presentacién de la teorfa del Derecho natural puede hacer
frente adecuadamente a los cometidos que la vida actual requiere de ella.
Concretamente, no sirven en nuestro mundo los planteamientos que el
profesor de Mendoza denomina integristas, caracterizados por su rechazo
en bloque de todo el pensamiento moderno y contemporineo, y por su

1 Cfr, J. Habermas, “Derecho Natural y Revolucién”, en Teoria y Praxis, Buenos Aires, Sur,
1966, p. 57.

2 En este sentido, Rommen acufi6 la conocida expresién “eterno retorno del Derecho natural”.
Cfr. H. Rommen, Die ewige Wiederkebr des Naturrecht, Minchen, J. Kosel, 1947.

3 Cft., entre otros, H. Rommen, cit., passim; J. Hervada, Historia de la ciencia del Derecho
natural, Pamplona, Eunsa, 1987, p. 324; A. Kaufmann, “El renacimiento del Derecho natural
de la posguerra y lo que fue de é1”, en R. Rabbi-Baldi Cabanillas (coordinador), Zas razo-
nes del Derecho natural. Perspectivas tedricas y metodologicas ante la crisis del positivismo
juridico, Buenos Aires, Abaco de Rodolfo Depalma, 2000, pp. 223-254.

4 Cfr. A. Kaufmann, “El renacimiento del Derecho natural...”, cit., p. 230.

5  Sobre las diferencias entre las distintas corrientes iusnaturalistas respecto de su capacidad
para acoger la dimensi6én histérica del Derecho me he ocupado en P. Serna, “Modernidad,
postmodernidad y Derecho natural. Un iusnaturalismo posible”, Persona y Derecho 20
(1989), pp. 175-176. Una solucibn sistemitica desde sus propios presupuestos tedricos, en J.
Hervada, Introduccion critica al derecho natural, 7* ed., Pamplona, Eunsa, 1993, pp. 98-104.
Un estudio amplio, riguroso y detallado desde el punto de vista hist6rico, en M. Rodriguez
Molinero, Derecho natural e historia en el pensamiento europeo contemporaneo, Madrid,
Editorial Revista de Derecho privado, 1973, passim; Cfr. asimismo el cldsico ensayo de L.
Strauss, Natural Right and History, Chicago & Londres, The University of Chicago Press,
1965, passim.

6 Cfr. ]J. Garcia-Huidobro, Filosofia y retérica del iusnaturalismo, México, UNAM, 2002,
pp. 114-120.
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pretension de limitarse a repetir el pensamiento de Tomis de Aquino
sobre el Derecho natural’, reproduciendo sin novedad alguna hasta los
Gltimos detalles de unas formas de presentacion que en muchas ocasiones
ni siquiera representan una fiel exposicién de ese pensamiento, sino mas
bien una elaboracion llevada a cabo por cierto sector de la Escoldstica
posterior. Coincido asimismo con Massini en que tampoco econduce muy
lejos el iusnaturalismo que él llama “progresista”, y que yo preferiria
denominar vergonzante, en la medida en que trata de sustituir una onto-
logfa de la realidad, es decir, una ontologia de corte metafisico, por una
ontologia y epistemologia de corte constructivistad. Por mi parte, hace ya
_nueve aflos, precisamente en un congreso internacional organizado por
esta Universidad, insisti en que el inico camino filoséficamente aceptable
para una teorfa contemporanea del Derecho natural consiste en partir de
la experiencia, del Derecho real, del Derecho tal y como se nos presenta
en los actuales 6rdenes juridicos, evitando tomar como punto de partida
ciertas doctrinas acerca de los fundamentos, como la de la ley eterna, para
construir a partir de ellas sistemas que transitan deductivamente desde el
conocimiento divino a la ley natural, para desembocar finalmente en el
Derecho o ley humana®. Esta propuesta no supone, a mi modo de ver,
nada diferente de lo que en su momento hicieron Aristételes y Tomas de
Aquino, pero si se aleja bastante de las inservibles exposiciones de buena
parte de sus seguidores escolasticos de los siglos XIX y XX.

A la luz de lo anterior resulta posible comprender la importancia y el
valor de la elaboracién de la doctrina del Derecho natural llevada a cabo
por John Finnis. Ciertamente, la suya no constituye la Ginica aportacién
valiosa: los estudiosos mencionan otras. Asi, Hervada subraya la aportacién
de Villey!%; Massini destaca las figuras de Georges Kalinowski, Sergio Cotta
y Finnis'!; Vigo enumera una larga lista, pero selecciona para su estudio
en profundidad el pensamiento de Villey y Finnis'2; Garcia Huidobro va
mis alla, y sefiala los que denomina cuatro intentos iusnaturalistas de
especial interés: la Antigona de Séfocles, el pensamiento de Aristételes, la

7 Cfr. C. 1. Masini Correas, El derecho natural y sus dimensiones actuales, Buenos Aires, Abaco
de Rodolfo Depalma, 1999, pp. 27-28.

8 Cfr. ibid., pp. 29-30. Massini cita como exponente de esta posicién a Stout, pero son bas-
tantes maés los que podrian encuadrarse en esta actitud, con diferencias considerables a su
vez entre unos y otros.

9 Cfr. esta y otras consideraciones en P. Serna, “Sobre las respuestas al positivismo”, en
R. Rabbi-Baldi Cabanillas (coord.), Las razones del Derecho natural. Perspectivas teéricas y
metodologicas ante la crisis del positivismo juridico, cit., especialmente pp. 80-86. La publi-
cacién original de este trabajo, en Persona y Derecho 37 (1997).

10 Cfr. J. Hervada, Historia de la ciencia. del Derecho natural, cit., p. 329.

11 Cfr. C. 1. Masini Correas, El derecho natural y sus dimensiones actuales, cit., p. 31.

12 Cfr. R. L. Vigo, FE! tusnaturalismo actual. De M. Villey a J. Finnis, México, Fontamara, 2003,
pp- 9-10.
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obra de Tomds de Aquino y la de John Finnis, aunque deja claro que con
esto no pretende equiparar en importancia histérica al profesor australia-
no con los tres hitos anteriores!3. Por mi parte, y debido a razones que
ahora no es posible exponer ni siquiera de manera sucinta, me considero
mds proximo a la seleccién de aportaciones contemporineas relevantes
sugerida en algan lugar por el Prof. Cristébal Orrego, quien menciona a
Messner, Villey, Finnis y Hervadal4. Mas concretamente, considero que
las presentaciones globales de los dos ultimos estin destinadas a perdurar
en el siglo que acaba de comenzar. Sobre el pensamiento de Hervada
acaba de aparecer una interesante y cuidada seleccién de estudios que
vale la pena leer con detenimiento?’,

II1. TRADICION Y ORIGINALIDAD EN EL PENSAMIENTO DE JOHN FINNIS

Por lo que respecta a Finnis, pienso que algunas circunstancias de
su trayectoria vital e intelectual han sido decisivas para hacer posible su
valiosa aportacién al pensamiento iusnaturalista contemporineo.

En primer lugar hay que mencionar que se trata de un pensador formado
en la tradicién analitica, bajo la influencia de quien fue su tutor durante su
doctorado oxoniense, Herbert L. A. Hart. Como el propio Finnis relata en
el prefacio a Natural Law and Natural Rights, “[tlodo autor tiene su medio
ambiente. Este libro tiene raices en una tradicién moderna que puede
denominarse ‘teoria analitica del derecho’ (analytical jurisprudence), y
mi propio interés en esa tradicién precede en el tiempo al momento en
que comencé a sospechar que podria haber algo mis que supersticion y
oscuridad en las teorfas de la ley natural”16,

En segundo lugar, hay que insistir en que Finnis es un autor proce-
dente del campo de los estudios juridicos, que profundiza cada vez mis
en la Filosoffa, pero partiendo del Derecho, es decir, que no baja desde
las alturas hacia lo concreto, sino al revés. Este dato se puede constatar

13 Cft. J. Garcia-Huidobro, Filosofia y retdrica del iusnaturalismo, cit, pp. 126-130. La matiza-
cién, en p. 130.

14 Cfr. C. Orrego Sanchez, “La Introduccion critica al derecho naturaly 1a renovacién del ius-
naturalismo clésico”, en P. Rivas (ed.), Natura, Ius, Ratio. Estudios sobre la filosofia juridica
de Javier Hervada, Lima, ARA Editores, 2005, p. 58.

15 Cfr. P, Rivas (ed.), Natura, Ius, Ratio. Estudios sobre la filosofia juridica de Javier Hervada,
cit., passim. Un ensayo de comparacién entre el pensamiento de Finnis y el de Hervada,
en S. Legarre, “El concepto de Derecho en John Finnis”, Persona y Derecho 40 (1999),

. 84-87.

16 rC)}:)r J. Finnis, Natural Law and Natural Rights, edicion castellana de C. Orrego S., y traduccién
de C. Orrego con la colaboracién de R. Madrid, Zey natural y derechos naturales, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 2000, p. 34. Se citarz siempre por esta excelente edicién, en adelante
LNDN.
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facilmente reparando en la secuencia de sus obras principales y pasan-
do revista al contenido de las mismas: Natural Law and Natural Rights
(1980), Fundamentals of Ethics (1983), Nuclear Deterrence, Morality and
Realism (1987), Moral Absolutes: Tradition, Revision and Truth (1991) y
Aquinas: Moral, Political and Legal Theory (1998).

A mi modo de ver, las dos circunstancias mencionadas (formacion
juridica y extraccién analitica), confieren rasgos especificos al discurso
articulado por Finnis en Natural Law and Natural Rights: en concreto,
permiten explicar el abandono del punto de vista metafisico-deductivo
que caracteriza a muchas exposiciones escolasticas y neo-escolisticas de
la doctrina de la ley natural. El abandono de ese punto de vista se opera
en virtud del influjo de la tradicién analitica; y el del enfoque deducti-
vista, por efecto de la misma influencia, reforzada en este punto por su
condicién de jurista, que llega al Derecho natural siguiendo el camino
inverso, a partir de problemas reales de la ciencia y de la teorfa juridica,
en lugar de descender de las alturas de la Teologia para ofrecer una teoria
del Derecho en la que de modo inevitable resultard muy dificil reconocer
la realidad de los 6rdenes juridicos histéricos.

De igual modo, estos rasgos especificos son los que hacen posible el

didlogo con el pensamiento no-iusnaturalista, al menos con un sector im-

portante de él. El abandono del discurso metafisico-deductivo permite la
adopcién de un punto de vista prictico que elimina no pocos obsticulos para
avanzar en la direccién mencionada, como intentaré mostrar después.

Sefialado esto, no conviene perder de vista que una valoracién
equilibrada del mérito tedrico de Finnis exige considerar el grado de su
originalidad. Al respecto, me interesa desarrollar dos consideraciones
que juzgo importantes. '

La primera de ellas es que Finnis no es en modo alguno un pionero
solitario en esta tarea. Mucho antes que €l, y en el plano de la Filosofia

" general, una serie de destacados académicos habfan avanzado mucho en

esa direccién. Para justificar esta afirmacién bastard con mencionar aqui a
los fil6sofos analiticos que superaron la influencia del positivismo 16gico
siguiendo el giro impreso a dicha tradicién por obra del pensamiento de
Gottlob Frege y del denominado segundo Wittgenstein, y su andlisis del
lenguaje ordinario. Como ha dejado escrito licidamente Alejandro Llano,
tras el Tractatus s6lo eran posibles tres salidas o actitudes: “1*, la pura
y simple declaracién del final de la filosofia; 22, el intento de proseguir
la secuencia de la filosofia trascendental desde una nueva instancia, aun
mids radical; 3%, la reposicién de una ontologia realista, como resultado
de la autoneutralizacién de la critica”V’. Pues bien, el paso del anilisis del

17 A. Llano, Metafisica y lenguaje, Pamplona, Eunsa, 1984, p. 50.
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lenguaje al reaiismo filoséfico se fue operando durante los afios 50, 60 'y 70
del siglo XX por obra de autores como Peter Geach, Elisabeth Anscombe,
Michael Dummett, Ernst Tugendhat, Gilbert Ryle, Fernando Inciarte o
Ignacio Angelelli, por citar sélo a algunos de los mis destacados!8. Estos
autores, con un grado diverso de participacién, completaron la tercera
de las salidas o actitudes mencionadas por Llano —la tnica razonable,
como muestra este autor'’— que se abrian para el pensamiento filoséfi-
co tras la transformacién de la metafisica en filosoffa trascendental y la
transformacion de esta tltima en filosoffa analitica. Si se toma en cuenta
este contexto, netamente anglosajén y en buena medida oxoniense, se
comprenderd que la orientacién de Hart hacia la filosofia analitica que
se advierte en aspectos bisicos de The Concept of Law (1961) y su acer-
camiento a doctrinas cldsicas, como la de la analogia, no constituyen en
absoluto una novedad, salvo por el hecho de que el profesor de Oxford
es quien proyecta en primer lugar esta orientacion sobre el andlisis es-
pecificamente juridico. En ningin caso puede pensarse que se trata de
una novedad aislada. Pues bien, si se admite lo que acabo de afirmar, se
debera admitir también que la puesta en didlogo de la tradicién analitica
con el pensamiento realista cldsico llevada a cabo por Finnis (a través
de doctrinas como el punto de vista interno, la analogia, la perspectiva
de la razén prictica, la superacién del esencialismo conceptualista y
representacionista en la comprensién de la naturaleza humana, etc.) son
—sin querer restarle mérito— el precipitado, o una manifestacion mads,
de un movimiento muy amplio que ya duraba afios cuando él arribé a
Oxford para cursar su doctorado y leer a los clisicos antiguos y medie-
vales con el consejo y aliento de Hart?®. Indudablemente, la ventaja de
Finnis respecto de Hart habria de consistir, con el tiempo, en su mayor
hondura intelectual, y tal vez en su talante personal, que le permitieron
ser plenamente coherente en aspectos donde el maestro no profundizé
excesivamente en el conocimiento de las fuentes y se limité a seguir a
medias la senda marcada por los vientos dominantes del momento (me
refiero ahora al uso de la analogia y a la adopcién del punto de vista
interno en el andlisis de las practicas sociales)?1.

18 Cft., para todo esto, A. Llano, Metafisica y lenguage, cit., pp. 50-119.

1Y Cfr. ibid., pp. 50-64.

20 Tomo este Wltimo dato (el aliento de Hart en la lectura de los cldsicos) de S. Legarre, “El
iusnaturalismo positivista de John Finnis”, 1998-E! Derecho 179-1202.

21 Ciertamente, Hart se habia formado en las humanidades clasicas durante sus estudios
universitarios, pero no consta su especial dedicacién al pensamiento aristotélico ni mucho
menos su conocimiento de la obra de Tomas de Aquino y el resto de los filésofos y telogos
que desarrollaron la tradicién iusnaturalista. Mds adn, Hart admite que su conocimiento de
la tradicién iusnaturalista pre-moderna es indirecto y dependiente. Cfr. C. Orrego Sanchez,

_H. L A. Hart. Abogado del positivismo juridico, Pamplona, Eunsa, 1997, p. 358 v las refe-
rencias allf citadas. En la biografia publicada recientemente por N. Lacey, 4 Life of H. L. A.
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La segunda de las consideraciones que deseo presentar esta mafiana
ante ustedes es la siguiente: en mi opinién, no se ha estudiado atn de
forma concluyente el grado de originalidad de la transformacién del dis-
curso sobre el Derecho natural desarrollada por Finnis en algunos puntos
concretos. Por una parte, no se ha definido de manera enteramente satis-
factoria la dependencia de Finnis respecto del pensamiento de Germain
Grisez: aunque existen diferencias en algunos de sus planteamientos,
en muchos otros la coincidencia es sustancial. Asi, si hemos de creer a
Russell Shaw, el propio Grisez habria comentado lo siguiente sobre la
denominada New Natural Law Theory: “Bastante gente se refiere a ella
como la teoria Grisez-Finnis. Bisicamente, es la teoria Grisez-Boyle del
verano de 1978”22, Por otra parte, se ha discutido hasta qué punto el
pensamiento de Grisez sigue al de Tomis de Aquino o se aparta de €l
en aspectos bisicos. Asi, Ralph McInerny sostiene que, si bien Tomas de
Aquino y Grisez comparten algo tan esencial como es la importancia de
los principios y de los puntos de partida?3, las diferencias entre ambos se
tornan radicales en lo que se refiere a su concepcién del fin ltimo de la
accién humana, de la nocién de bien y del primer principio de la razén
practica. A juicio de McInerny, la radical diferencia entre el pensamiento

Hart, The Nightmare and the Noble Dream, Oxford-Nueva York, Oxford University Press,
2004, parece quedar claro que si fue mayor su interés por el pensamiento de Platén desde
su época de estudiante universitario (cfr. pp. 27-28), y como fellow (cfr. p. 114), llegando
incluso a proyectar un libro sobre él (cfr. p. 142). A Aristételes s6lo parece haberle dedicado
alguna atencién durante su etapa de estudiante, y a Tomas de Aquino durante el afio que
paso en Harvard, en el curso 1956-1957, donde al parecer lo ley6 junto con otros autores,
como Rawls, Bentham y, de nuevo, Platén (cfr. p. 192). Por lo que se refiere a los pensa-
dores analiticos del momento, parece que quien mis influyé en Hart fue J. L. Austin. A G.
Ryle lo conocié durante la guerra, cuando ambos prestaban servicios en el MI5, y fue a
partir de sus discusiones sobre filosofia del lenguaje cuando Hart abandoné su platonismo
inicial, aunque la filosoffa del lenguaje de Oxford parecia superarle: le producia dolores de
cabeza y se plante6 abandonar la Filosoffa y volver a ejercer como abogado (cfr. p. 128).
Con Anscombe sus relaciones fueron meramente incidentales. En cambio, la lectura de P.
T. Geach le sirvié para abandonar, por considerarla reductiva, la tesis central de un paper
publicado en 1948, “The Ascription of Responsibility and Rights” (cfr. p. 146). En definitiva, la
formacién de Hart en su propia tradicién y en las otras no parece haber sido muy profunda.
Tal vez por ello intentase la inverosimil tarea de cohonestar la filosofia del lenguaje ordinario
con el positivismo juridico. Es mds, yo me inclino 4 pensar que Hart es mds un seguidor de
la jurisprudencia analitica que de la filosoffa analitica. Lo curioso es que tampoco en este
aspecto ofrece la solidez deseable: actualmente se discute incluso el valor de sus ediciones
de algunas de las obras de Bentham y el Bentham Project prepara una nueva edicién de
Of Laws in General para sustituir a la publicada en su dia por Hart.

22 R. Shaw, “Pioneering the Renewal in Moral Theology”, en R. P. George (ed.), Natural Law and
Moral Inquiry. Ethics, Metaphysics and Politics in the Work of Germain Grisez, Washington,
Georgetown University Press, 1998, p. 262. Sobre los inicios de la colaboracién entre Finnis
y Grisez, y la opinién de este Gltimo acerca de ella, “mis teoldgica que filoséfica” cfr. ibid.,
pp. 223 'y 262.

2 Cfr. R. Mclnerny, “Grisez and Thomism”, en N. Biggar y R. Black (eds.), The Revival of
Natural Law. Philosophical, theological and etbical responses to the Finnis-Grisez School,
Aldershot, Ashgate, 2000, p. 53.
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moral de Germain Grisez y el de Tomas de Aquino queda oscurecida por
el empleo que hace Grisez de los textos tomistas para formular sus propios
puntos de vista, y por su aparente conviccion de que Tomas compartiria
su interpretacién de esos textos?4, Como tales discordancias se refieren,
entre otras cosas, a la relacién entre los bienes bisicos y los textos de
‘Tomds sobre los objetos de las inclinaciones naturales, al primer princi-
pio de la razén prictica y a los preceptos practicos particulares, parece
que la duda se extiende también a algunos de los puntos centrales del
pensamiento de Finnis, en los que éste coincide con Grisez.

A mi juicio, se puede afirmar de modo provisorio que los fundamentos
éticos de la teoria de Finnis estan tomados bisicamente de la interpreta-
ci6én de Tomas de Aquino llevada a cabo por Grisez, aunque en algunos
puntos Finnis ha ido adoptando con el correr del tiempo posiciones mis
cercanas al tomismo tradicional que €l profesor norteamericano, por
ejemplo en lo relativo a la vinculacién entre bienes bidsicos y tendencias
de la naturaleza humana. En todo caso, tanto Grisez como Finnis han
contribuido decisivamente a liberar a Tomas de Aquino de anquilosados
moldes escolasticos y a hacer inteligibles y aceptables para un sector del
pensamiento contemporaneo algunos aspectos basicos de la teoria de la ley
natural, y eso constituye un mérito indiscutible de ambos. En este sentido,
y mas alld del grado de fidelidad al pensamiento del Aquinate, la obra
de ambos no constituye un alejamiento de la tradicién del pensamiento
clasico iusnaturalista, sino una fuerte revitalizacién del mismo.

Por lo que se refiere a los aspectos especificamente tedrico-juridicos
de su pensamiento, parece claro que éstos no obedecen a la influencia
de Grisez sino a la de Hart, y al didlogo intelectual con su condiscipulo
Joseph Raz, aunque sin duda alguna han de considerarse mas acertados
que los de estos ultimos.

IV. LAS CONSECUENCIAS DEL CAMBIO DE PARADIGMA PARA LA TEORIA JURIDICA Y EL DIALOGO
TUSNATURALISMO-FILOSOFA ANALITICA

Una vez resefiados los inevitables aspectos genealégicos, conviene
detenernos, con el detalle que nos imponen las restricciones de tiempo
propias de estas Jornadas, en aquellos puntos donde el didlogo entre la
filosofia analitica y la teoria de la ley natural se ha hecho posible merced
a la aportacidn de Natural Law and Natural Rights. Concretamente, me
referiré a los siguientes asuntos:

24 Cfr. ibid., p. 69. Cfr asimismo, en andloga linea de critica, A. M. Gonzélez, Moral, razén y
naturaleza, Pamplona, Eunsa, 1998, pp. 134 ss.
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1) la posibilidad de re-examinar algunas de las criticas de la modernidad
al Derecho natural, en particular la denominada is/ought question;

2) el método de la teoria juridica;

3) el concepto de Derecho; '

1. LA POSIBILIDAD DE REVISAR LAS CRITICAS DE LA MODERNIDAD
AL DERECHO NATURAL

Finnis dedica, como es sabido, el segundo capitulo de Natural Law and
Natural Rights al examen de las criticas al Derecho natural. Tras distinguir
entre Derecho natural y fusnaturalismo o teorias acerca del Derecho natu-
ral, se centra en mostrar cémo la imagen que tienen del Derecho natural
y su relacion con el Derecho positivo autores como Kelsen, Hart o Raz
poco o nada se corresponde con la tradicién de la ley natural. Asimismo,
se ocupa del argumento de la variedad de las pricticas y opiniones hu-
manas; del que apunta a la inferencia ilicita de los hechos a las normas;
del relativo a la facultad pervertida; y del que hace depender la v1ab111dad
de la doctrina de la ley natural de la existencia de Dios.

Ciertamente, no aborda todas las criticas al iusnaturalismo y al
Derecho natural, sino sélo las desarrolladas por quienes Finnis adopta
como interlocutores; en cualquier caso, algunas de las que Finnis aborda
son ciertamente las mas relevantes, como la ilicitud del paso del “es”
al “debe” (denominada por algunos “ley de Hume”), o la dependencia
de la teoria de la ley natural de la existencia de Dios. En ambos casos,
es la reelaboracion de la comprension del primer principio de la razén
practica lo que permite a Finnis mostrar que se trata de reparos improce-
dentes. En efecto, si el razonamiento practico incluye siempre entre sus
premisas (implicita o explicitamente), en lugar de ciertas aseveraciones
tedricas acerca de la esencia o naturaleza humana, el primer principio
bonum faciendum et prosequendum, et malum vitandum, que no es
un enunciado descriptivo sino una proposicién que expresa un deber
ser, no se produce la inferencia ilegitima denunciada por Hume. Para
Finnis, ‘

“Tomas de Aquino afirma de la manera mas clara posible que los primeros
principios de la ley natural, que especifican las formas basicas del bien y del
mal y que pueden ser captados adecuadamente por cualquiera que tenga
uso de razén (y no sélo por metafisicos) son per se nota (evidentes) e inde-
mostrables. No son inferidos de principios especulativos. No son inferidos
de hechos. No son inferidos de proposiciones metaffsicas sobre la naturaleza
humana, o sobre la naturaleza del bien y del mal, o sobre “la funcién de un
ser humano”, ni son inferidos de una concepcién teleolégica de la naturaleza
ni de ninguna otra concepcién de la naturaleza. No son inferidos o derivados
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de nada. Son inderivados (aunque no innatos). Los principios sobre lo que
es moralmente correcto o incorrecto, asimismo, se derivan de los primeros
principios pre-morales de razonabilidad practica, y no de algunos hechos,
sean metafisicos o de otro tipo. Al discernir lo que es bueno, lo que ha de ser
perseguido (prosequendum), la inteligencia opera de una manera diferente,
dando lugar a una légica diferente, de cuando discierne lo que sucede de
hecho (histérica, cientifica o metafisicamente); pero no hay ninguna buena
razén para sostener que estas iltimas operaciones de la inteligencia son mds
racionales que las primeras”?,

A justificar todo esto se destinan los capitulos 3 a 5 de la obra cuyo
aniversario nos ha reunido estos dias.

En modo anilogo a lo ya sefalado, Finnis se deshace del argumento
de la dependencia de la teoria de la ley natural respecto de la existencia
de Dios. Al respecto, escribe:

“Tomds de Aquino, por ejemplo, considera que los primeros principios de la
ley natural son evidentes, pero que (i) la existencia de Dios no es evidente
para la mente humana, (i) un conocimiento de que la amistad con Dios es
nuestro fin Gltimo #o es alcanzable mediante razonamiento ‘ndtural’, sino
s6lo por revelacién, (iii) la consecucién de ese fin no es posible por medios
naturales, sino sélo por la gracia sobrenatural; y (iv) la voluntad de Dios, en
lo que concierne a las criaturas (como los seres humanos) no puede des-
cubrirse mediante razonamiento. Un neo-suareciano supone que el primer
principio de la ley natural es ‘sigue la naturaleza’ y que este principio posee
significacién normativa por ser el contenido de un acto de voluntad divina.
Pero la teorfa neo-suareciana, no importa cudn difundida haya estado en
los seminarios catélicos hasta los afios sesenta, no es de ninguna manera la
parte mis importante de las ‘concepciones tradicionales de la ley natural’. Y
la segunda parte de este libro ofrece un esquema bastante elaborado de una
teoria de la ley natural sin necesidad de aludir a la cuestién de la existencia
o de la naturaleza o de la voluntad de Dios”2,

En otras palabras, la critica resulta procedente contra cierta escoldstica
de raiz suareciana, en la medida en que ésta afirma que el primer principio
de la ley natural es seguir la naturaleza, y que dicho principio adquiere
relevancia normativa por ser el contenido de un acto de la voluntad de
Dios. Si, por el contrario, el punto de partida lo constituye no un supuesto
concepto de naturaleza humana unido a un acto de voluntad divina, sino
una serie de bienes humanos conocidos como tales en forma no espe-
culativa, sino practica, y no derivados de concepto metafisico alguno, la
fuerza del argumento se debilita por completo.

25 LNDN, p. 67.
% INDN, p. 81.
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2. ASPECTOS DESTACABLES Y CUESTIONES DISPUTADAS EN LA
TEORIA ETICA DE GRISEZ-FINNIS ’

En la interpretacién de Grisez-Finnis acerca de la doctrina de la ley
natural de Tomds de Aquino merecen resaltarse muy positivamente
otros aspectos, que ahora me limitaré a enumerar: el acento-en el primer
principio de la razén prictica y en el modo prictico y experiencial de
su conocimiento; la concepcién del apetito o atractivo del bien como
atractivo inteligible; el caricter practico del conocimiento de los bienes
bisicos o communissima, la concepcién de su evidencia como inmediatez
o no-derivacién; y la comprensién de la moralidad en términos de razo-
nabilidad en lugar de la remisién al concepto de naturaleza, lo cual no
fuerza en absoluto el pensamiento de Tomas de Aquino, como se pone
de manifiesto, por ejemplo, si recordamos su conocida afirmacién acerca
de que, en el caso del hombre, lo natural es lo racional?’.

Sin embargo, también se han puesto de manifiesto dificultades que
han dado lugar a algunos cuestionamientos y discusiones.

En primer lugar mencionaré la cuestién de dénde hay que situar propia-
mente el perimetro o 4mbito de la moralidad de las elecciones humanas.
La propuesta de Grisez-Finnis insiste en el caricter pre-moral no sélo del
primer principio de la razén practica, sino también de los bienes basicos.
La orientacién de la eleccién humana hacia uno de esos bienes no basta
para convertir a la accién en moralmente correcta, sino en una accién
racional, del mismo modo que la no orientacién de la eleccién a ninguno
de los bienes bisicos da lugar a un acto mas bien absurdo o irracional
que inmoral. La moralidad o inmoralidad de una accién no dependen,
pues, de la eleccién de un bien bisico como objeto de la accién, sino de
su eleccion razonable, de una eleccién que busque la plenitud humana y
lo haga siguiendo los requerimientos basicos de la razonabilidad practica.
El primer principio estrictamente moral seria, entonces, posterior a los
bienes bésicos, y vendria a consistir en el deber de buscar la plenitud
humana integral. En mi opinién, este enfoque resulta tremendamente
clarificador y convincente, aunque no ha convencido a todos.

Otro aspecto discutido, y discutible, es el catdlogo de los bienes ba-
sicos propuesto por Finnis. Como es sabido, el profesor de Oxford ha
efectuado retoques a este catdlogo en mas de una oportunidad. Pero no
es esto lo que considero mads significativo. En relacion con el catdlogo el
problema radica mis bien en saber por qué esos y no otros. Los criticos
de orientacién mds tradicional insisten en que sélo la consideracién del
problema desde el punto de vista de la naturaleza humana (o de la esen-

27 Cfr., entre otros lugares, Tomas de Aquino, Summa Teologhiae I-1I, 94, 3¢ y 4c.
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cia, como ayer se decia aqui) y de su teleologia permite establecer dicho
catilogo: los bienes serfan, en este sentido, el correlato de las inclinaciones
naturales. Finnis responde a esto admitiendo, por una parte, que si la
naturaleza humana fuese diferente, los bienes serfan otros; e insistiendo
a la vez en que el conocimiento de dichos bienes es puramente prictico,
y no es el resultado de ninguna inferencia a partir de un concepto de Ia
naturaleza o esencia humana. No sé en qué medida puede esta respuesta
satisfacer a algunos de los criticos procedentes del tomismo tradicional.
Pero, ciertamente, plantea problemas a los criticos externos, para quienes
no basta decir que los bienes son evidentes en el sentido de inderivados
y no pueden, en consecuencia, ser objeto de demostracién. Ha de ser
posible algtin tipo de argumento que muestre esto, y Finnis emplea de
hecho uno de ellos para mostrar el caricter del bien bisico del conoci-
miento. Es el argumento de la inconsistencia o contradiccién pragmatica,
que toma de Platén y que fue empleado también por Aristételes para
combatir el escepticismo. En mi opinién, este argumento resulta aplica-
ble al caso del conocimiento y tal vez de algin otro bien bésico, pero
no sirve en absoluto para bienes como el del matrimonio, por poner un
ejemplo muy relacionado con la cuestién de homosexualidad, aludida
aqui en repetidas ocasiones el dia de ayer. Personalmente, estoy dispuesto
a compartir con Finnis que los bienes basicos son conocidos como tales
de forma inderivada y por experiencia. Pero la experiencia es siempre
particular o individual; incluso admite una generalizacién en mayor o
menor grado, pero no resulta posible su completa universalizacion. Ello
se traduce, en el caso que nos ocupa, en que si bien cabe alcanzar in-
dividualmente un elevado grado de certeza acerca de los bienes bisicos
que permita orientar con claridad la propia vida, en el plano del debate
publico esta empresa estd condenada necesariamente a suscitar dudas,
recelos y discrepancias: al tratarse de argumentos de mera experiencia,
incluso si son relativos a lo que sucede generalmente, por emplear la
expresion de Aristételes, ofrecerdn siempre flancos de precariedad para
quien perciba las cosas de manera diferente.

Una dltima cuestién disputada es la relativa a la importancia de los
sentimientos y preferencias en la eleccién moral. Si, de acuerdo con Finnis,
los bienes basicos carecen de jerarquia entre si por ser inconmensurables
y, ademads, de ellos y de los principios de la razonabilidad prictica no
deriva légicamente un dnico curso de accién posible, entonces estamos
abocados a una infra-determinacién de las formas de realizacién humana
que, en el plano de la moral personal, convierte en sumamente relevantes
existencialmente hablando a los sentimientos y preferencias del sujeto:
hay muchas formas posibles de hacer el bien y de forjar la propia perso-
nalidad moral, y la persona ha de elegir una de ellas de acuerdo con sus
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preferencias y sentimientos. Ahora bien, si existe un fin dltimo o un bien
supremo, ¢no cabe pensar que, al menos en teorfa, existe una forma de
realizacién humana que supere en excelencia a todas las demas?

No obstante esta dificultad, la tesis de Finnis se muestra a mi juicio
mucho mis fuerte cuando se traslada el problema al plano de la vida
colectiva, que es el propio del Derecho y de la politica. Parece claro que,
aun admitiendo la existencia de un fin dltimo y un bien supremo, resulta
imposible que la persona lo alcance en virtud de la coaccién publica.
Ello significa, ni mis ni menos, que el bien supremo o fin dltimo del
hombre no forma parte del bien comiin al que se orientan especifica-
mente el Derecho y la politica. Para decirlo con mas precisién, respecto
del fin Gltimo, 1a realizacién colectiva del bien comiin no puede aspirar
a cumplir mis que un rol posibilitador, tal vez incluso facilitador, pero en
modo alguno puede adoptarlo como objetivo directo. Entre sus elementos
especificos y directos estin ciertos aspectos relacionados con los bienes
basicos no-supremos, y al ser éstos inconmensurables y no jerarquizados,
para su realizaciébn completa se impone necesariamente una toma de de-
cisiones colectivas que hagan posible la coordinacién. En la necesidad de
adoptar tales decisiones radica la justificacién de la autoridad propuesta
-por Finnis, 2 mi modo de ver con importantes ventajas tedricas sobre la
justificacién ofrecida por Raz.

3. EL METODO DEL ANALISIS JURIDICO

Abandonando ya los asuntos relativos a la teorfa ética de Finnis, con-
viene referirnos brevemente a su aportacién sobre el método del anilisis
juridico. Al respecto, el mérito principal de Finnis radica en haber asumido
la propuesta de Hart, exhibiendo adénde conduce ésta si se la lleva hasta
las dltimas consecuencias, cosa que Hart rehusé hacer.

Como es sabido, la critica de Hart al positivismo tradicional, repre-
sentado por John Austin, apunta a mostrar que para la comprensién del
Derecho resulta insuficiente considerarlo como un conjunto de mandatos
respaldados por amenazas. Entre otras razones porque ello no aporta una
comprensién adecuada de la obligacién o deber juridico: al respecto,
Hart enfatiza, como es sabido, la enorme distancia semantica que separa
las expresiones del lenguaje ordinario “tener el deber de...” y “verse
obligado o forzado a...”. En relacién con todo esto, Hart propone que
la comprensién correcta del Derecho, incluso si se desea permanecer
dentro del ambito de la ciencia social descriptiva, exige adoptar el punto
de vista interno, esto es, el de aquellos que toman parte en la prictica
y perciben las reglas juridicas como obligatorias o, al menos, el punto
de vista externo moderado, es decir, la perspectiva de quien describe el
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punto de vista interno sin expresar su compromiso con €él. La adopcién
del punto de vista interno conduce, en la perspectiva de Hart, precisada y
desarrollada ampliamente por Raz, a considerar las reglas juridicas como
razones para la accién.

Finnis, en el capitulo I de Natural Law and Natural Rights, desarrolla
estas intuiciones hermenéuticas de Hart, mostrando cémo incluso un dis-
curso que aspire a ser meramente descriptivo depende de una seleccién
previa de los aspectos que se consideran relevantes para la descripcién, y
cémo dicha seleccién depende necesariamente de valoraciones. A partir
de aqui, y también en el capitulo IX, dedicado al tema de la autoridad,
donde comienza examinando la teorfa de Raz acerca de los diferentes
tipos de enunciados, Finnis muestra de forma contundente cémo el
significado focal, caso central o, por emplear una terminologfa mas es-
colastica, el analogado principal del punto de vista interno es el punto
de vista prictico o moral, y reprocha a Hart no haber sido plenamente
consecuente con su propia tesis metodolégica. No voy a detenerme ahora
en sus argumentos, pues lo hizo en la sesién de ponencias de ayer la Dra.
Carolina Pereira de una forma mucho mds rigurosa que la que yo podria
intentar ahora, aunque dispusiera del tiempo suficiente. Me conformaré
con resaltar simplemente lo siguiente:

a) El desarrollo de Finnis permite comprender cémo la tesis de Hart,
tomada en serio, conduce directamente a la teoria cldsica del Derecho
natural. '

b) Precisamente por ello, ni Hart ni Raz pueden aceptarlo, porque para
ellos el positivismo juridico es un axioma que se sitda fuera de toda
discusién posible, y tal vez también porque tal aceptacién les aproxi-
maria a tesis morales sustantivas que en modo alguno estin dispuestos
a admitir.

c) Ahora bien, la no aceptacién del desarrollo que Finnis considera
imprescindible no sale gratis, sino que, en mi opinién, obliga a Hart
y a Raz a pagar un elevado precio; tan elevado como lo es que la
tesis central que considera el Derecho como un sistema de razones
para la accién se desvirtiia por completo. En el caso de Hart, porque
queda imposibilitado para precisar cuiles son esas razones y c6mo
operan. En el de Raz, porque finalmente cualquier motivo subjetivo
cabe dentro de la nocién de razén para la accion, de suerte que ésta
adquiere un sesgo netamente psicologista que apenas marca distancias
con el realismo escandinavo y que, en definitiva, supone una traicién al
combate de la filosofia analitica contra el psicologismo en la Filosofia
de la mente. En definitiva, en el caso de ambos autores, porque las
razones para la accién asi concebidas representan un avance muy
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escaso sobre la explicacién de la obligacién y de la norma que cabe
extraer del positivismo clasico de John Austin.

d) Por ultimo, la propuesta metodoldgica de Finnis posibilita el desarro-
llo de una ciencia juridica capaz de estudiar los modernos sistemas
juridicos sin distorsionarlos, especialmente aquellos que responden al
modelo denominado neo-constitucionalista o del Estado constitucional
de Derecho, que concibe la constitucién no sélo como un sistema de
garantias y un conjunto de procedimientos para el control del poder
politico, sino como un sistema de valores, situando consiguientemen-
te a ciertos valores morales en la base misma del sistema juridico y
proyectindolos sobre todo él.

3. LA POSIBILIDAD DE APROXIMACION EN LO REFERENTE AL
CONCEPTO DE DERECHO

Finalmente, me referiré brevemente a la aportaci¢n de Finnis al didlogo
entre iusnaturalismo y jurisprudencia analitica en lo relativo al concepto
de Derecho. Tal vez un tratamiento exhaustivo habria requerido hacer
referencia también al tema de la autoridad, la obligacién o deber juridico
y la cuestion de las leyes injustas, pero esto quedari para otra ocasion.

Aunque la tradicién clasica de la ley natural sostiene de forma practi-
camente unanime que la nocién de Derecho es un caso de analogia de
atribucién y, en consecuencia, se predica de diferentes objetos, los mas
destacados autores iusnaturalistas de los afios 60, 70 e incluso algunos de

los 80, como Hervada o Massini, dedicaron en su momento una atencién

tal vez excesiva a discutir si el Derecho, de acuerdo con esa tradicién,
tiene como analogado principal la cosa justa, la conducta debida, la ley,
etc. Finnis, aunque admite que Jex y ius tienen significados diferentes
en los textos de Tomds, no parece conceder importancia a esta cuestion,
como ha puesto de relieve Legarre, quien defiende, a mi juicio con razén,
la posicién del profesor de Oxford?.

En coherencia con su propuesta metodolégica, Finnis propone una
suerte de definicién del caso central o significado focal de “Derecho” en
el capitulo X de Natural Law and Natural Rights. Es la siguiente:

“[Rleglas producidas, de acuerdo con reglas juridicas regulativas, por una autoridad
determinada y efectiva (ella misma identificada y, normalmente, constituida como
institucion mediante reglas jutidicas) para una comunidad (completa) y apoyada por
sanciones en conformidad con disposiciones de instituciones juzgadoras guiadas
por reglas, estando esta conjuncién de reglas e instituciones dirigida a resolver

2 Cfr. S. Legarre, “El concepto de Derecho en John Finnis”, Persona y Derecho 40 (1999),
pp. 75-77.
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razonablemente cualquiera de los problemas de coordinacién de la comunidad (y a
ratificar, tolerar, regular, o dejar sin efecto las soluciones coordinadoras procedentes
de cualesquiera otras instituciones o fuentes de normas) para el bien comvin de esa
comunidad, segiin una manera y forma en si misma adaptada a ese bien comiin
por caracteristicas como la especificidad, la minimizacién de la arbitrariedad, y el
mantenimiento de la reciprocidad entre los sibditos del derecho, tanto de unos
con otros como en sus relaciones con las autoridades legitimas™2°.

Si descomponemos el texto anterior, es posible distinguir los siguientes
aspectos en la definicién:

a) El Derecho es un conjunto de reglas (en un sentido que permite tomar
como sindnimos “regla” y “norma”).

b) Tales reglas se apoyan en sanciones.

¢) Tales reglas han sido producidas por una autoridad institucional, es
decir, identificada por reglas y normalmente constituida con base en
ellas. También son instituciones quienes aplican las sanciones, y tam-
bién ellas se guian por reglas®.

d) El ambito de operatividad es una comunidad completa, es decir, lo
que actualmente conocemos como el Estado.

e) La conjuncién de reglas e instituciones se ordena a resolver problemas
de coordinacién en la comunidad, con miras a su bien comun.

f) La actividad del Derecho (reglas e instituciones) cumple su fin de un
modo determinado por caracteres precisos, como la especificidad, la
minimizacién de la arbitrariedad y el principio de reciprocidad entre
los stdbditos de la comunidad y entre éstos y las autoridades.

g) El Derecho, en su tarea de resolucién de problemas de coordinacién,
tiene (o pretende tener) primacia sobre cualesquiera otras reglas, cri-
terios o fuentes de produccién de reglas.

A mi juicio, lo que hace Finnis al proponer esa definicién es tomar la
caracterizacion positivista depurada del Derecho que propone Joseph Raz,
prescindir de algunos aspectos problematicos que conducen a Raz a situa-
ciones sin salida, y afiadir a ella ciertos elementos relativos a la finalidad
del Derecho, singularmente la referencia al bien comin que se contiene
en la definicién de ley propuesta por Tomis de Aquino en la cuestién 90
de la I-II de la Suma teologica; y otros elementos relativos al contenido

22 LNDN, p. 304.

30 Cabria plantear en relacién con este punto el problema de la juridicidad de la costumbre.
Hist6ricamente, serfa cuando menos inexacto afirmar que se haya producido siguiendo reglas.
Sobre la fundamentacién de la costumbre en Tomis de Aquino puede verse D. VanDrunen,

Law & Custom: The Thought of Thomas Aquinas and the Future of Common Law, Nueva
York, Peter Lang, 2003.
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de las normas, que Raz omite por no considerarlos esenciales para una
teorfa completa del sistema juridico. Dicho de otro modo, Finnis propone
una definicién del Derecho clisica y analitica a la vez, que incorpora un
elemento decisivo de la tradicién del positivismo juridico, que alguna vez
he llamado la verdad latente en el positivismo juridico. Me refiero a la de-
nominada por Raz tesis de las fuentes sociales. En efecto, enla definicién
propuesta, Finnis resalta la dimensién institucional del Derecho, tanto
en lo referente a la produccién de las reglas que lo componen como al
modo en que tales reglas y las sanciones que las apoyan son aplicadas.
Ahora bien, para ello no necesita forzar ni un apice la tradicién clisica
de la ley natural. Como he mostrado hace ya algunos aiios, la dimensién
institucional del Derecho y, por tanto, su caricter inevitable de Derecho
positivo se encuentran explicitamente contemplados en los textos de
Tomds de Aquino “ab eo qui curam communitatis habet promulgata” o
“qui babet auctoritatem promuigaia”.

En este punto, pues, la novedad de Finnis respgcto de los clasicos es
muy escasa. Mayores, y sumamente acertados, resultan los avances que
introduce respecto de la concepcién del sistema juridico de Raz, aunque
éstos son en buena medida subrepticios y pueden pasar inadvertidos al
lector poco familiarizado con los problemas de la teorfa de Raz.

V. A MODO DE CONCLUSION

Llega ya el momento de poner fin a esta intervencién. Mas que con
una sintesis de lo expuesto, prefiero hacerlo proponiéndoles extraer lo
que considero una leccién valiosa, formulando un deseo y efectuando
dos advertencias. .

La leccién. El didlogo es imprescindible para el avance del conocimien-
to. En un mundo cada vez mis plural, como es el nuestro, para poder
dialogar es preciso conocer bien las razones del adversario intelectual vy
los fundamentos de la tradicién propia: es preciso leerlos y estudiarlos
directamente, sin intermediarios, con actitud sincera, estd es, tomando
en serio los puntos de vista ajenos, sin caricaturizarlos ni simplificarlos;
y abierta, es decir, con plena disposicién a modificar los propios si el
peso de los argumentos contrarios asi lo exige. A esto se debe, en buena
medida, el éxito de Finnis, el fracaso de otros y la mediocridad de otros
muchos, de uno y otro lado, que no vale la pena nombrar ahora.

El deseo. Como dos no dialogan si uno no quiere, serfa bueno que
el adversario intelectual también conociese de forma seria y rigurosa

31 Cfr. Tomas de Aquino, Summa Theologiae, I-11, 90, 4c.

168




SERNA: EL PENSAMIENTO DE JOHN FINNIS

nuestro pensamiento y nuestra tradicidn intelectual. Eso, ciertamente,
no estd por completo en nuestras manos, pero algo podemos hacer al
respecto, empezando por el lenguaje y por tratar los temas en la forma
menos escoldstica y menos necesitada de conocimientos conceptuales y
de jerga académica previos.

La advertencia. Debo confesar que Natural Law and Natural Rights
es en mi trayectoria académica una lectura de juventud y, por tanto, ya
un poco “vieja”, aunque no hay que exagerar. En su momento, cuando
preparaba mi tesis de doctorado, su lectura y discusién resulté para mi
muy estimulante, como también lo fue para mis compafieros de docto-
rado y de tertulia de los sdbados por la tarde, cada semana un capitulo.
Supongo que los profesores Rabbi-Baldi y Garcia-Huidobro todavia
recuerdan aquellas tardes de café, donde disfrutdbamos y en ocasiones
nos enfaddbamos por el enrevesado inglés de Finnis. Después de aquella
primera lectura he vuelto incidentalmente sobre otros trabajos de Finnis,
cuando el asunto que estaba trabajando lo hacia conveniente. Pero debo
confesar que no he cultivado sistemiticamente el estudio de este autor, y
que he seguido su obra mis bien de lejos, aunque sin perder de vista su
evolucién. Ultimamente he retomado la familiaridad con él, con ocasién de
la direccién de una tesis doctoral sobre su pensamiento, pero poco mas.
En el fondo, me alegro de que las cosas hayan transcurrido asi, porque
en ocasiones el impacto de un autor o de una obra en un investigador
que comienza hace perder libertad intelectual, y pocas cosas resultan
miés peligrosas para la salud del pensamiento que el encasillamiento es-
coldstico, y pocos caminos conducen mis directamente a la escoléstica
esterilizante que las idolatrfas y las canonizaciones intelectuales prematuras.
Al respecto, no me resisto a concluir citando una reflexién de mi admi-
rado profesor Antonio Ruiz Retegui: “en la Republica, la discusion sobre
el Derecho natural comienza mucho después de que el viejo Céfalo, el
padre, el jefe de la casa, se ha alejado para ocuparse de los sacrificios: la
ausencia de Céfalo, o de aquello que €l representa, parece indispensable
para la bisqueda del Derecho natural. (...) [Hlombres del tipo de Céfalo
no advierten la necesidad de conocer el Derecho natural”32.

32 El texto es de un manuscrito de A. Ruiz Retegui, sin titulo, fechado en 1999. El episodio,
en Plat6n, Reptiblica 1, 331d-e.
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I. INTRODUCCION

Quisiera comenzar por agradecer especialmente a los organizadores
de las Jornadas, Santiago Legatre y Cristébal Orrego, y a quienes los auxi-
liaron con las innumerables tareas administrativas que suele demandar
la organizacién de este tipo de encuentros, especialmente a los alumnos
de la carrera de Derecho. Les agradezco, en primer lugar, por habernos
motivado a releer y repensar una obra que, como quedé de manifiesto en
estas jornadas, es indudablemente uno de los aportes mas importantes a
la filosoffa juridica del siglo XX, de lectura casi obligatoria para quienes
pretendan tender un puente de didlogo entre tradiciones histéricamente
impermeables entre si. Y les agradezco, en segundo lugar, por haber
creado la oportunidad para que nos enriquezcamos con los comentarios a
esta obra, por parte de quienes como los profesores Rodolfo Vigo, Carlos
Massini, Cristobal Orrego y Pedro Serna, indudablemente nos ofrecerian,
como de hecho ocurrié, una mirada novedosa, original y, en lo que a mi
respecta, mucho mis rica de la que uno puede hacer por si mismo.

En lo que concierne a las palabras del profesor Pedro Serna, que con mucho
honor he aceptado comentar, empiezo por reiterar lo dicho: su lectura de la
obra de Finnis me resulté especialmente iluminadora y original. Precisamente
por esto, porque su lectura es mucho mis rica que la que pueda hacer yo,
y a fin de no aburrirlos con reiteraciones, me concentraré sélo en tres de los
muchos aspectos de su discurso que me invitaron a la reflexién.

Los puntos que comentaré son los siguientes: la apertura al didlogo
de Finnis (§ID); el alcance del abandono del discurso metafisico-deduc-
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tivo que ha posibilitado este didlogo (§IID; la conveniencia de que los
interlocutores de Finnis sigan su camino: esto es, que lean las obras de
la tradicién iusnaturalista, y no meramente sus malas interpretaciones
(§SIV). Resta aclarar, antes de comenzar, que teniendo en cuenta que este
comentario —como acabo de decir— se refiere al trabajo precedente del
profesor Serna, prescindiré de un aparato critico exhaustivo, que el lector
podri encontrar en el trabajo comentado y en otros de este volumen.

1. EL DIALOGO COMO MODO DE APROXIMACION

Como sefialé el profesor Serna, uno de los principales aportes de
Finnis es su capacidad para poner en didlogo al “iusnaturalismo” con el
“no-jusnaturalismo”. Me parece a mi que este modo de referirse a los
interlocutores de Finnis, los “no-iusnaturalistas”, pone de manifiesto la
amplitud del margen de didlogo que abre la obra que comentamos. En
efecto, aunque en Natural Law and Natural Rights Finnis se detiene en
forma particular en el positivismo juridico anglosajén contemporineo,
lo cierto es que su obra no solamente tiende un puente de didlogo entre

‘el iusnaturalismo y esta particular vertiente de pensamiento, sino, mas

ampliamente, entre el iusnaturalismo y todo el espectro de la filosofia
politica y juridica contemporinea que podriamos englobar bajo el rétulo
de “constructivismo ético”. El “constructivismo ético” es, en efecto, el
punto de interseccién o encuentro entre la versién mids depurada del
positivismo juridico, el llamado “positivismo incluyente”, y la otra linea
de pensamiento que tradicionalmente se ha enfrentado al iusnaturalismo
en un campo adyacente al del pensamiento juridicol. Me refiero al libe-
ralismo politico constructivista2.

1 Entiendo aqui por “constructivismo ético” la versién moderada del no-cognitivismo ético
contemporineo que, al tiempo que niega la razonabilidad intrinseca de las proposiciones
éticas, afirma la existencia de criterios objetivos pero contextuales de validez ética. Esto es,
criterios que se construyen socialmente dentro y para un discurso moral, delimitado cultural-
mente en tiempo y espacio. Cfr. sobre esta tendencia Massini, C. L., El derecho natwral y sus
dimensiones actuales, Abaco, Buenos Aires, 1998, pp. 20-25. Como sefialamos mis adelante,
Ronald Dworkin es un ejemplo paradigmitico de este tipo de “no-cognitivismo ético”, segin
surge de, entre otros escritos, “Objectivity and Truth. You“d Better Believe it”, Philosophy and
Public Affairs, 25 (1996), 87. En el 4mbito latinoamericano, un exponente tipico es Carlos
Santiago Nino, con su distincién entre los juicios éticos y la estructura del discurso moral en
el cual se predican dichos juicios, y que sirve de criterio de validacién de los primeros, en
Etica y derechos bumanos. Un ensayo de fundamentacion, Ariel, Barcelona, 1989, p. 177.
Nino es también, por lo mismo, un exponente tipico de la confluencia entre positivismo y
constructivismo ético. Cfr. sobre esto Blanco, S., “La argumentacién juridica como sucedineo
imperfecto del discurso moral. La teoria de Carlos S. Nino”, en De la argumentacion juridica
a la bermenéutica, Serna, P. (ed.), Comares, Granada, 2003, pp. 19-26.

2 Entiendo aqui por “liberalismo politico constructivista” el liberalismo politico de autores como
John Rawls y Ronald Dworkin, que no aspira tanto a ofrecer una teoria de la justicia neutral,
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Comencemos por el didlogo iusnaturalismo-positivismo. Si hay un
aspecto de la obra de Finnis que me resulté especialmente atractivo es su
capacidad para centrar el debate en las diferencias conceptuales, dejando
atras las diferencias terminoldgicas. Esta capacidad se pone especialmente
de manifiesto en los capitulos del libro en que Finnis trata lo que podria-
mos llamar los postulados positivistas acerca del concepto del Derecho:
(a) la tesis imperativa, que Finnis trata al discurrir sobre la obligatoriedad
del Derecho; (b) la tesis coactiva, que Finnis trata conjuntamente con el
problema de la autoridad; () la tesis de las fuentes sociales, que Finnis
trata conjuntamente con el concepto de ley3. En todos los casos Finnis
comienza la explicacién asumiendo como inicialmente valida la descrip-
cién positivista del problema.

Asi, Finnis acepta que el Derecho positivo, y en especial la ley, es
obligatoria en un sentido mucho mis fuerte del que puede serlo, por
ejemplo, una promesa. A diferencia de lo que ocurre con las obligaciones
nacidas de promesas, cuya obligatoriedad se desvanece con un cambio
relevante de circunstancias; las obligaciones que nacen de la ley positiva
son invariables: la inica razén para que la obligacién legal se desvanezca
serfa un cambio de circunstancias que la misma ley haya previsto. En
sintesis, el Derecho es imperativo, no es una expresién de deseos, ni un
consejo, ni una expresion de estados ideales de cosas?,

En relacién con la tesis de las fuentes sociales, la explicacion de Finnis
es todavia mas “positivista”; 1a validez de la ley comienza y finaliza en
el sistema legal positivo. Una vez que el dltimo intérprete del sistema,
normalmente un tribunal supremo con competencia constitucional, ha

como una teorfa de la justicia “construida”, bien a partir de algunas de las ideas politicas que
estructuran la tradicién del pensamiento politico democratico (John Rawls), o bien sobre
la base de algunas de las ideas éticas que estructuran el discurso moral de las sociedades
democriticas liberales (Ronald Dworkin). A saber, las ideas politicas y éticas capaces de dar
sustento a los rasgos mds salientes de cualquier teorfa de la justicia liberal, y al antiperfeccio-
nismo en especial. Cft. en el primer sentido, Rawls, J., El liberalismo politico, A. Doménech,
(trad.), Critica, Barcelona, 1996, pp. 133-138; y en el segundo, Massini, R., Etica Privada e
iguatitarismo politico, Doménech, A., (trad.), Piados, Barcelona, pp. 63-66.

3 En esta descripci6n de los rasgos estructurales del positivismo juridico seguimos a Bobbio, N., £/
positivismo juridico, De Asis, R., Greppi, A, (trads.), Debate, Madrid, 1993, pp. 141-143. Aunque
como toda tradicién de pensamiento el positivismo juridico no admite una definicién uniforme
y tinica, aplicable sin variantes a todos su cultores, las tres tesis descritas —y particularmente,
Ia tesis legalista o de las fuentes sociales —parecen un punto de encuentro bastante mas sélido
entre los “juspositivistas” que otras tesis, tales como las de la plenitud y coherencia del ordena-
miento juridico, y la aplicacién mecanicista del Derecho. Cft. entre otros, Bobbio, N., op. cit,
pp. 240-241; Greenwalt, K., “Too thin and Too Rich: Distinguishing Features of Legal Positivism”,
en George, R.P. (ed.), Essays on Legal Positivism, Clarendon Press, Oxford, 1996, p. 2; Serna, P.,
“Sobre las respuestas al positivismo juridico”, Personay Derecho, 37 (1997), p. 291; Waluchow,
W.J., Inclusive Legal Positivism, Clarendon Press, Oxford, 2003, pp. 81-83.

4 Cfr. Finnis, ]., Natural Law and Natural Rights, Clarendon Press, Oxford, 1992 (7ma. Edicién),
cap. XI (de ahora en mds NLNR).
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decidido que una ley es vilida, entonces la ley serd, dentro del sistema,
valida’.

Finalmente, en relacién con la tesis coactiva, Finnis admite que la coac-
cién es un factor necesario del Derecho positivo, dadas las condiciones
sociales que una norma de Derecho positivo estd destinada a regular®.

Pero Finnis avanza mds alli de estas definiciones descriptivas, y se
pregunta por las razones justificativas de estas caracteristicas del Derecho
positivo. Y en la respuesta a esta pregunta, a este para qué, no solamente
justifica moralmente al Derecho positivo, con sus rasgos propios, sino que
lo vuelve a conceptualizar’. La observacién de Serna de que el aporte
de Finnis en relacién a este punto se limita a justificar moralmente la
concepcion que ofrece Raz del Derecho me parece sélo parcialmente
cierta por dos motivos. En primer término, porque las tesis que aborda
Finnis son algo asi como el “esqueleto” de cualquier concepcién positi-
vista del Derecho®. En segundo término, porque en el avance desde la
descripcion factica de la practica juridica hasta sus fundamentos morales
(que €l llama fundamentos de razén practica) Finnis hace algo mis que
justificar la practica que denominamos “Derecho”: vuelve desde el plano
justificativo al plano conceptual y ofrece una conceptualizacion mucho
mis fiel de la practica juridica que la que puede ofrecer una descripcion
pretendidamente neutral.

Veamoslo con las tesis de las fuentes sociales y de la obligatoriedad
del Derecho. Finnis no encuentra ningin problema en aceptar que desde
un punto de vista estrictamente legal, la validez (y también la obligato-
riedad) de las normas derive exclusivamente de las reglas que regulan
su produccién (las reglas secundarias de Hart). El constitucionalismo
no cambia mucho esto, pues cuando el dltimo tribunal decide que una
norma es vilida y que se dan las circunstancias descritas en la norma
como presupuesto de una obligacion legal, entonces la ley es vilida y
la obligacién legal se mantiene. Sin embargo, dirfa Finnis, el punto de
vista estrictamente legal en el estudio y en la definicién del Derecho es
deliberadamente reducido.

5 Cfr. NLNR, pp. 266-270.

6 Cfr. NINR, pp. 260-265.

7 La aproximacién de Finnis al estudio del Derecho se asimila notablemente a la de Sergio
Cotta, en El derecho en la existencia humana, Peidré pastor, 1., (trad.), Eunsa, Pamplona,
1987, pp. 13-28. Alli afirma este autor, en efecto, que la aproximacién al Derecho puede
realizarse en distintos niveles de anilisis. Y, aunque el estudio del Derecho pueda comen-
zar con una mirada a lo que €l denomina su “morfologia” externa e interna, esto es, con
una descripcién del Derecho como conjunto de normas imperativas, coactivas y legales,
esta mirada, por incompleta, deformaria el objeto analizado si no avanzara desde el “qué”
hacia el “para qué” de la prictica de vincularnos socialmente mediante normas imperativas,
coactivas y legales.

8  Cfr. citas de nota 4.
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En la practica que llamamos “Derecho” se realiza una doble opcién,
de entre muchas otras opciones posibles: primero, la opcién de sujetar la
validez de sus normas y la obligatoriedad de las conductas previstas en
las normas juridicas, exclusivamente al razonamiento practico de la auto-
ridad. Segundo, la opcién de sujetar, a su vez, el razonamiento practico
de la autoridad, a un tipo especial de normas que también pertenecen a
la practica (Ias normas secundarias)®.

Con esta aclaracion Finnis pone de relieve algo que puede parecer
obvio, pero que en rigor no lo es. A saber, que el postulado de las fuen-
tes sociales y de la imperatividad del Derecho es una opcién, de entre
muchas otras opciones posibles, de comprender y de tratar al Derecho.
Es la opcién por: (a) encapsular las decisiones de la autoridad y hacerlas
inmunes, en su validez y en su obligatoriedad positiva, al razonamiento
moral de quienes no tienen autoridad para decidir asuntos de coordina-
cién; (b) y obrar dentro del sistema como si fuera perfecto, aun cuando
sepamos que no lo es. Esto es, obrar como si la autoridad efectivamente
hubiera resuelto todos los problemas de coordinacién relevantes de un
modo definitivo y suficiente. Fingir, en sintesis, que el conjunto de los
mandatos que denominamos juridicos conforman un ordenamiento o
sistema pleno y coherente.

II1. EL DIALOGO Y SU CONEXION CON LA ARGUMENTACION PRACTICA

La pregunta obvia, en este punto, es jpor qué elegimos restringir la
entrada del razonamiento prictico en un sistema ficticio, dandole relevancia
Unicamente al razonamiento practico de la autoridad? ;por qué elegimos,
en palabras de Raz, tratar a las normas juridicas como razones “exclu-
yentes” =y por tanto suficientes y dltimas— para actuar? Finnis responde:
porque es un requerimiento de la razén prictica. Porque es bueno para
la convivencia humana en sociedad que los problemas de coordinacién
se solucionen por medio de la autoridad.

Esta respuesta al porqué de la tesis de las fuentes sociales y de la
obligatoriedad o imperatividad del Derecho es el comienzo de la res-
puesta a otra pregunta: shay otros sentidos en que una ley positiva puede
obligar, ademas del sentido legal? Si la obligatoriedad o imperatividad del
Derecho positivo se asienta en ultima instancia en una razén de orden
moral, a saber, que es un buen método (en sentido moral) para solucionar
problemas de coordinacién, entonces la respuesta cae de madura: si, el
derecho positivo obliga también en sentido moral.

9 Cfr. NLNR, pp. 252-254.
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Si el caricter imperativo del Derecho no es arbitrario ni, por tanto,
ilimitado, si hay razones de orden moral que justifican la imperatividad
del Derecho, estas mismas razones explican cuindo y porqué esta im-
peratividad cede. La obligacién moral de obedecer al derecho positivo
cede, precisamente, cuando el fundamento de esta obligacién moral
desaparece, esto es, cuando la autoridad no se ejerce para solucionar
razonablemente problemas de coordinacién'®. Resumiendo, la toma de
conciencia de que la validez y obligatoriedad del derecho positivo es una
opci6én de los participantes de la practica juridica permite preguntarse por
el fundamento de esta opcidn, y preguntarse por el fundamento permite,
a la vez, medir su alcance.

Para el positivismo decimonénico, no solamente la tGnica fuente del
Derecho era la ley, sino que ademds la ley era completa y por tanto suficiente
para resolver todos los problemas juridicos imaginables!!. El positivismo
mis sofisticado de autores como Hart admite que la tesis de las fuentes
sociales no implica simultdneamente plenitud, y que por tanto el sistema
puede no ser tan perfecto como uno quisiera. Esto es, que pueden haber
casos de lagunas —aunque sélo en situaciones extremas o dificiles en las
que lo que estd en cuestién son las normas “secundarias”— en los que el
juez cuenta con una discrecién cuasi absoluta para completar el Derecho.
En su tltima version, el denominado “positivismo incluyente”, admite una
suerte de incursién de la moral en el Derecho, bajo el estricto control
de las “reglas de reconocimiento”'?. En cualquier caso, el positivismo
no se pregunta en ninguna de sus versiones, porque no estima que sea
una pregunta propia de la teorfa del Derecho, cuil es el fundamento, ni
cudl por tanto el fin al que tiende, la decisién de “encapsular” —total o
parcialmente— el razonamiento moral de la autoridad.

La falta de respuesta acerca de los fines que justifican o pueden jus-
tificar la decisién de hacer del orden juridico un orden mis o menos
impermeable al razonamiento moral de quienes no ocupan cargos de
autoridad, genera graves aporias. Me detengo en las dos que me resultan
mis evidentes y mds graves: en primer lugar, sin una reflexién acerca de
los fines de la autoridad, no es posible evaluar la razonabilidad de las
decisiones autoritativas. Quizd precisamente por esto Hart se empeild
tanto en que los llamados “casos dificiles” debian ser completados por la

10 Finnis explica, siguiendo en este punto casi a la letra a Tomas de Aquino, que el hecho de
que una ley positiva no sea moralmente obligatoria, no autoriza siempre a su desobediencia,
pero excede los limites de esta presentacion detenerme aqui en esta explicacién. Cfr. NLNR,
pp. 354-362.

1 Cfr, Lombardi Vallauri, L., Corso di Filosofia del Diritto, Padova, CEDAM, 1981, pp. 25-115.

12 Cfr. Waluchou, WJ., op. cit., pp. 174-182.
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autoridad con una creacién juridica discrecional3. Porque carecfa de un
criterio que le indicara cudles eran los fines a los que tiene que apuntar
la autoridad en los muchos casos en que con su decisién crea nuevo
Derecho. Por la misma razén, sin una reflexion acerca de los fines de la
autoridad, no hay criterio para decidir cuindo puede ser razonable dejar
de lado la ficcién de que el sistema legal no admite ser confrontado con
el razonamiento practico del ciudadano obligado. No hay criterio para
decidir, en otras palabras, cudndo y porqué la obligacion legal puede
o debe ser dejada de lado por respeto a la obligacién moral, la misma
obligacién moral que en otros casos me obliga a asumir la obligacién
legal como vilida.

En sintesis, la capacidad de Finnis para pasar del infructifero campo
de las diferencias terminolégicas al mucho mis interesante campo de
las diferencias conceptuales permite advertir lo siguiente: la critica que,
desde el jusnaturalismo hace Finnis al positivismo juridico (el normati-
vo, de Kelsen, y especialmente el conceptual, de autores como Hart) no
pretende tanto mostrar su falsedad como su insuficiencia. O, en todo
caso, pretende mostrar que lo que puede tener de falso una descripcién
positivista del Derecho se origina, sustancialmente, en el caricter delibe-
radamente parcial de su mirada. ;Por qué esta deliberada superficialidad
o parcialidad? Como sefialé Serna en su trabajo “Sobre las respuestas al
positivismo juridico”: por razones metodolégicas que tampoco se han
justificado'. Y estas razones metodolégicas no se han justificado, o bien
porque se dan por sentadas “injustificadamente”, o bien porque, como
muestra Finnis en el primer capitulo de Natural Law and Natural Righis,
en realidad esconden valoraciones de las cuales los mismos observadores
muchas veces ni siquiera son conscientes!s,

Como se acaba de indicar, el positivismo mds actual —en su vertiente
“incluyente”—, en una suerte de retirada frente a criticas como, entre otras,
las que despliega Finnis en este libro, ha ido cediendo cada vez mis a
la evidencia de que la separacién tajante entre el Derecho y la moral,
es mas una expresién de deseos que una descripcién fiel de la prictica
juridical®. Algo parecido ha hecho el liberalismo en el plano politico: ha

13 Cfr. Hart. H.L., The Concept of Law, Clarendon Press, Oxford, 1994, p. 154.

14 Cfr. Serna, P., “Sobre las respuestas al positivismo jurfdico”, op. ¢#, p. 296.

15 Cfr. NLNR, pp. 11-18.

16 Sobre este giro ver, entre otros, BIX, B., “Legal Positivism”, University of Minnesota Law School,
Public Law and Legal Theory Research Paper Series, http: //sstn.com/abstract_id=369782,
p. 3, 17 y ss. El debate interior al positivismo entre positivistas incluyentes y excluyentes
se generd a raiz de la critica de Ronald Dworkin a las tesis positivistas de Hart acerca de la
separacion entre Derecho y moral en la determinacién de la validez del Derecho y en su
interpretacion, esbozada particularmente en una serie de articulos publicados entre 1965
y 1976, y recopilados en los primeros seis capitulos de Taking Rigbts Seriously, Gerald
‘Duckworth & Co. Ltd., Londres, 1977. Las primeras respuestas a estas criticas de Dworkin
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tomado conciencia de que, a la hora de justificar moralmente las exi-
gencias juridicas no alcanza con un discurso pretendidamente “neutral”,
ni muchos menos con consideraciones de tipo utilitarista. Hace falta
una justificacién que apele a las convicciones éticas del sujeto obligado
juridicamente®’.

Sin embargo, tanto el positivismo “incluyente”, como el liberalismo
politico permanecen firmes en su conviccién de que el orden moral no es
un orden de razones intrinsecas!®. Pero si esto es asi, si efectivamente el
orden moral es un orden de preceptos extrafios a la razén, la conclusién
de que el orden juridico y politico estad abierto al orden moral resulta
especialmente incémoda para quienes tienen pretensiones cientificas para
la teorfa o filosoffa del Derecho, o para la filosoffa politica. Una solucién
rapida y eficaz la han encontrado no pocos autores, como Carlos S. Nino,
en el recurso al constructivismo ético.

¢Qué es el constructivismo ético? Es un intento de dotar de racionalidad
al debate ético, sin ceder en la conviccién de que lo/s principios y normas
morales carecen de objetividad intrinseca. La objetividad del discurso
moral o ético estd dada por su coherencia interna, no por la relacion del
discurso en su totalidad con una realidad ya dada. Ronald Dworkin dice,

aparecieron en los siguientes trabajos: Soper, E. Ph., “Legal Theory and the Obligation of
a Judge: The Hart/Dworkin Dispute”, Michigan Law Review, 75 (1977), 473; Coleman, J.,
“Negative and Positive Positivism”, Journal of Legal Studies, 11 (1982), 139 (reimpresos
en Ronald Dworkin & Contemporary Jurisprudence, Cohen, M., ed., Duckworth, London,
1984, caps., 1 y2) y LYONs, D., “Principles, Positivism and Legal Theory”, Yale Law Journal,
87 (1977, 415. Dworkin respondié a éstas y otras criticas en “Seven Critics”, Georgia Law
Review, V. 11, N° 5 (1977), y en Ronald Dworkin & Contemporary Jurisprudence, op. cit.,
pp. 247-300. El propio Hart también respondié a las criticas de Dworkin en el Poscriptum
de Hart, H.L.A., The Concept of Law, Clarendon Press, Oxford, 1994, pp. 238-276. Entre los
principales referentes del “exclusive legal positivism” cabe incluir a Leiter, B., en “Legal
Realism, Hard Positivism and the Limits of Conceptual Analysis”, Hart's Postscritpt: Essays
on the Postscript to the Concept of Law, Coleman, J., (ed.), 2001, 355; Joseph Raz, en “Legal
Positivism and the Sources of Law”, The Authority of Law. Essays on Law and Morality,
Clarendon Press, Oxford, 1979, 37; Scott Shapiro, en “On Hart's Way out”, Hart's Postscritpt: (...),
op. cit., 149; Marmor, A., en “Exclusive Legal Positivism”, Oxford Handbook of Jurisprudence
and Philosophy of Law, Coleman, J., & Shapiro, S., (eds.), 2002, 104-124. Por su parte, el
“Inclusive legal Positivism” nuclea a autores como Coleman, J., en “Negative and Positive
(..), op. cit., “Incorporationism, Conventionality, and the Practical Difference Thesis”, Legal
Theory, 2 (1998), 381, y The Practice of Principle. In Defense of a Pragmatist Approach to
Legal Theory, Oxford University Press, 2001; y Waluchow, W.J., 0p. cit., y “Authority and the
Practical Difference Thesis: A Defense of Legal Positivism”, Legal Theory, 6 (2000), 45-82.

17 El “consenso entrecruzado” de John Rawls es un recurso especialmente representativo de
esta aspiraci6n del liberalismo politico contemporineo de justificar el orden juridico y po-
litico frente a la conciencia moral de los ciudadanos. Cfr. Rawls, J., El liberalismo politico,
Doménech, A. (trad.), Critica, Barcelona, 1996, p. 182 y ss.

18 Algunos autores, como W. J. Waluchow, no consideran que sea siquiera necesario detenerse
en el problema de la objetividad del orden moral, aun cuando reconozcan expresamente
que el Derecho esti abierto al razonamiento moral. Cfr. Waluchow, W], op. cit., p. 2, n. 3.
Otros, como Carlos Santiago Nino, utilizan la estrategia aqui descrita de “pedir prestada”
una dosis de objetividad al constructivismo ético.
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al respecto, que él no es un “escéptico interno”: dentro del sistema de
normas morales creadas convencionalmente hay objetividad, pues hay
relaciones 16gicas entre las normas. Y aunque no asume explicitamente un
“escepticismo externo”, considera que no es posible ni necesario evaluar
la correspondencia del discurso con una realidad que de algiin modo se
encuentra “frente” al discurso!®.

Pues bien, desde mi punto de vista, uno de los desafios mas interesantes
de la filosofia jusnaturalista actual es, precisamente, mostrar la incapacidad
del iuspositivismo incluyente, como teoria del Derecho, de dar cuenta de
la vinculacién conceptual entre Derecho y moral; y del liberalismo cons-
tructivista, como teoria politica, para dar cuenta, de la relacion justificativa
entre el orden moral y el orden juridico. Y de explicar esta incapacidad
por su obstinada negacién de una objetividad moral fuerte?,

Y me parece a mi que la obra de Finnis es un aporte especialmente
itil en este orden de consideraciones, porque Finnis se esfuerza, a mi
juicio con éxito, en demostrar que el cognitivismo ético no solamente
es compatible con una reflexién cientifica seria, sino que ademis es tan
necesario como posible. Pone de manifiesto, en la primera parte del
libro, que es posible hacer una reflexién ética con todas las exigencias
metodoldgicas propias de una reflexién auténticamente filoséfica.

V. EL DIALOGO: ESFUERZO Y SINCERIDAD

En este sitio me parece pertinente volver la atencién sobre el segundo
punto del comentario del profesor Serna que quisiera comentar: Finnis
puede dialogar con el “no-iusnaturalismo” porque deja a un lado el dis-
curso metafisico-deductivo tan tipico del iusnaturalismo racionalista de los
siglos XVI a XVIII. Estoy completamente de acuerdo en esto y creo que
autores como Dworkin harian bien en leer a Finnis. Como bien explicé
el profesor Serna, Finnis es muy claro en su refutacién de la acusacién
de la falacia naturalista.

Sin embargo, me parece importante insistir en que la respuesta a esta
acusaciéon es exclusivamente epistemolégica. Finnis explica el proceso
de conocimiento de las normas éticas, y de toma de decisiones éticas. El
conocimiento y la toma de decisiones éticas se inserta siempre, desde el

1 Cfr. “Objectivity...”, op. cit., p. 128.

2 Tomo la expresién de Massini, C.1., Constructivismo ético y justicia procedimental en Jobn
Rawls, Universidad Nacional Auténoma de México, 2004, p. 44, siguiendo en este sentido a
Agazzi, E., “Analogicita del concetto di scienza. Il problema del rigore e dell’'ogetivita delle
scienze umane”, AAVYV, Epistemologia e scienze umane, V. Possenti (ed.), Milan, Massimo,

1979, pp. 69-70.
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principio, en un razonamiento practico, un razonamiento que comienza
con principios muy abstractos acerca de lo bueno, sigue con principios
muy abstractos acerca de lo debido en general, y concluye en reglas muy
concretas acerca de lo debido aqui y ahora. En el plano del conocimiento
no hay ninguna derivacién del deber ser desde el ser.

Sin embargo, Finnis no niega como si hace Dworkin, que todo este
proceso de conocimiento y decision tenga alguna relacion con una realidad
que es en gran parte (aunque no en todo) ya dada. Finnis no niega sino
que mas bien insiste en que aquello que la ley natural nos manda realizar
en general son los fines de nuestra propia naturaleza. Nada mas que esta
conclusién no es una conclusién practica, dirfa Finnis, sino una conclusién
tedrica. Y agrego: una conclusién tedrica que el constructivismo ético
no estd dispuesto a aceptar. Quizi por esto, porque el constructivismo
ético no estd dispuesto a aceptar la relacién entre el bien moral y el bien
ontoldgico, y entre el conocimiento practico y el teérico, es que le cuesta
tanto ver como evidentes los primeros principios practicos de la ley na-
tural que, aunque no evidentes para todos, son evidentes en si mismos.
Recuerdo aqui las conferencias del profesor Orrego y el comentario del
profesor Legarre: es claro que hay una lucha por el Derecho natural. El
problema es que muchos van en la direccién equivocada. Y agrego: quiza
vayan en la direccién equivocada porque, en ultima instancia, lo que no
aceptan, es que los primeros principios del razonamiento prictico y sus
conclusiones préximas y remotas tienen que ver con un bien que no sélo
es moral, sino también ontolégico.

Esto nos lleva al dltimo punto que me parece interesante comentar:
la necesidad de que el “no-iusnaturalismo” (e incluyo aci tanto al posi-
tivismo incluyente como al liberalismo politico) haga lo mismo que ha
hecho Finnis (y muchos otros): leer a su “enemigo”.

La obra de Finnis que hoy comentamos serfa un buen comienzo en
estas lecturas, por lo dicho antes: sin vaciar de contenido los términos,
utiliza un lenguaje que resulta especialmente apropiado para lectores
formados en tradiciones ajenas a la tradicién iusnaturalista en que se
inserta la obra. Mis atin, Finnis pone al descubierto en su obra muchas
diferencias puramente terminoldgicas, y permite concentrar el didlogo en
las mias reducidas y también mas sustanciales diferencias conceptuales.

Para finalizar, me parece relevante insistir en lo siguiente: Finnis pone
de manifiesto, especialmente en e} primer capitulo de su libro, que ni
el positivismo juridico ni ninguna ciencia que pretenda describir una
conducta humana, como el Derecho, puede ser completamente neutral
en la descripcién, aun cuando quiera serlo. Finnis pone de relieve que,
al elegir el “caso central” o, en palabras mas tradicionales, el analogado
principal desde el cual se estudia el fenédmeno juridico, el positivismo
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ha definido su objeto de estudio valorativamente, aunque no lo quiera o
sepa advertir. Pero la critica de Finnis, como quedé dicho, no se dirige
solamente a esta falta de l6gica o de coherencia, que ya seria bastante. Es
también a la falta de verdad. Porque en su obstinada negacion del caricter
valorativo de su observacion, y en su obstinada decisién de desplazar
cualquier resabio de valoracién de sus descripciones, el positivismo ter-
mina deformando el objeto, esto es, 1a practica social que denominamos
“Derecho”. No solamente restringe la mirada, sino que ademds, en esta
restriccion, la deforma.

Esta acusacion es, claro esti, extensible al “no iusnaturalismo” en su
conjunto, en su intento de crear una teoria de derecho y una teorfa de la
justicia sobre la base de una pretendida descripcién neutral del consenso
social que subyace al pensamiento politico de las democracias constitucio-
nales. De forma que tanto el liberalismo, como el positivismo, cada uno
en su 4rea, harfan bien en aceptar que hay valoracién en su descripcién,
y en asumir la necesidad de justificar esta valoracién. Ambas teorias o
concepciones, desde mi punto de vista, probablemente descubririan que
tienen muchos mis puntos en comin con el jusnaturalismo de lo que
son capaces de advertir. Sin embargo, estd claro que dificilmente tomen
la mano que se les tiende, porque mas alla de la inevitabilidad y de la
necesariedad de la valoracién, no creen en su posibilidad. No creen en
el caricter racional de los juicios de valor de forma que, darles entrada
serfa tanto como perder su pretendido status de “ciencia”. Claro que
con la renuncia que si estin dispuestos a hacer, pierden mucho mas
que una posibilidad de encuentro con otra tradicién: pierden su propia
justificacion.
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I. INTRODUCCION

En el momento actual, se puede apuntar que la divulgacién de la obra
de John Finnis! en los paises del sistema romano-germanico ha generado
una situacion de veras peculiar, que serfa la cuestién de la interpretacién
de su pensamiento en una tradicién distinta de la que ese autor se ubica.
Ademis de eso, a juzgar por la gran repercusién de sus ideas, se percibe
que es necesario buscar una propuesta de lectura de ese didlogo, que al
final favorezca ese contacto respetando las caracteristicas de cada contexto
juridico, el romano-germanico por un lado, y el anglosajén por otro.

En ese sentido, se intentari definir en esta investigacién una propuesta
para tal dialogo. Para ello, necesitaremos destacar dos puntos de vista:
primeramente, un examen analitico que es preliminar al estudio, en que
se hace una presentacién de diferencias y similitudes entre las tradiciones
mencionadas, y en seguida un enfoque sintético, que evalta los posibles
efectos de un contacto entre ambos idearios, como una revision de en-

! John Mitchell Finnis naci6 en Adelaida, Australia, en 1940. Después de su formacién juridica
en la Adelaide University, pasé a estudiar en la Universidad de Oxford, Inglaterra, entre
1962 y 1965, haciendo su tesis bajo la direccién de Herbert L. A. Hart. En el afio de 1966,
recibe la invitacién de su director de tesis para elaborar un libro de titulo Natural Law and
Natural Rights, que, publicado en 1980, se convierte en la obra de referencia del pensa-

' miento iusnaturalista actual, haciendo de Finnis uno de los mas reconocidos iusfilésofos
contemporaneos.
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foques y una profundizacién de los respectivos fundamentos tedricos a
partir de esa comparacién. '

De este modo, se buscari indicar que la comprension del pensamiento
de Finnis por la tradicién romano-germanica necesita una mediacién his-
torica que evite la lectura equivocada de tomar ese ideario como base de
toda una experiencia juridica que deberia ser reordenada per derivacién
desde sus postulados. Ademis, de otro lado, no se puede olvidar que el
método defendido por Finnis para las ciencias sociales descriptivas debe
representar una revision en la tradicién romana de sus posturas, para
volver a sus origenes en el pensamiento clasico.

Partiendo de esas consideraciones, este trabajo de investigacion sera
desarrollado segin dos puntos de vista, que serfan: en un primer mo-
mento, (1) una ubicacién del pensamiento de ese jusfilésofo dentro de
su tradicién de ‘Common Law’ y, siguiendo en esos razonamientos, (2)
los efectos del didlogo que se esti instaurando en los tiempos actuales a
partir de las obras de J. Finnis entre la experiencia juridica anglosajona,
que es el fundamento de sus ideas, y la tradicién del Derecho romano,
teniendo continuidad en el sistema “romano-germéanico”, como los cien-
tificos de la comparativistica lo denominan.

11, UBICACION DEL PENSAMIENTO DE FINNIS EN LA TRADICION JURIDICA ANGLOSAJONA

La perspectiva inicial es la analitica, que tiene por fundamento un
tépico preliminar, la comparacién entre las tradiciones anglosajona y
romano-germinica; ese topico serd visto mis particularmente en el
propio ideario de Finnis, pues asi se evita que tengamos consideraciones
genéricas que serian mis bien propias en un examen de la ciencia del
Derecho comparado.

El enfoque comprende dos pasos en la historia del autor: inicial-
mente (a) la formacién en la tradicién del ‘Common Law’ en Australia y
(b) la aproximacién posterior al pensamiento de Herbert L. A. Hart en
Inglaterra. \

1. LA FORMACION DEL AUTOR EN EL ‘COMMON LAW’ Y EN LA
ESCUELA ANALITICA
La forma mis adecuada para tratar esas diferencias y similitudes entre
dichos sistemas es tener en concreto la formacion juridica de Finnis, donde
se observa la presencia de la visién juridica del ‘Common Law’ ya en sus
estudios iniciales, a que se afiade su introduccién en la Escuela Analitica
inglesa en momento posterior, durante su doctorado.
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Respecto de su formacion, basta con referir que Finnis hizo la facultad
de Derecho en la Adelaide University, en Australia, en que ha recibido su
formacién juridica?. En ese curso, como hasta los dias actuales, se estudia el
sistema legal australiano, que tiene por fundamento histérico el ‘Common
Law’ inglés. Eso explica ademis la posterior actuacién de Finnis como
barrister en los tribunales de Londres3, en que corrientemente hacia la
defensa del gobierno de su pais en cuestiones de materia constitucional
que eran referentes a la federacién.

A continuacién, fue a la Oxford University, donde estudié de 1962 a
1965 y terminaria presentando una tesis doctoral sobre la “Idea de Poder
Judicial”, dirigida por Herbert Hart. En tal tesis se percibe un vinculo con
su formacién universitaria, ya que hace una explicacion de la estructura
del Poder Judicial en Australia.

Mas tal contacto con el mas importante representante del pensamiento
analitico inglés ha tenido repercusiones profundas en Finnis, que representan
un segundo paso en el desarrollo de su pensamiento, cuando entonces se
puede decir que el autor australiano, en esa época del doctorado, seguiria
las ideas de Hart. Dentro de ese contexto, estando de nuevo en Oxford
en 1966, Finnis recibié un encargo del mismo Hart para hacer un libro
sobre la temdtica de la ley natural, lo que, en la situacién que estaba,
seria para €l un trabajo interesante, pero sin grandes pretensiones. Dicha
obra fue después publicada como Natural Law and Natural Rights', y fue
una sefial de todo ese proceso de desenvolvimiento de su pensamiento
hacia el iusnaturalismo.

2. EL CONTEXTO HARTIANO DE SU DISCURSO

En su famosa obra, Ley natural y derechos naturales, se manifiesta
patentemente todo ese proceso de transformacion y profundizacién del
pensamiento de Finnis, en que pasa de las posiciones analiticas hacia las
iusnaturalistas. Es verdad que el letrado australiano durante ese periodo de
gran influencia hartiana en su pensamiento también emprendia estudios

2 Segin se nota en el articulo: Legarre, Santiago. ‘El ius-naturalismo positivista de John Finnis’
en El Derecho, vol. 179, 1998, pp. 1202-1214, esp. p. 1202.

3 Legarre. ibidem p. 1204.

4 Iaedicién original es Finnis, John, Natural Law and Natural Rights. Oxford, Clarendon Press,
1980. Conforme apunta el traductor de la obra para la lengua espafiola, “en el afio de 1966,
de regreso en Oxford tras su paso como Asociado en Derecho (Profesor Ayudante) por
la Universidad de California-Berkeley, John Finnis recibi6 el encargo, de parte de H. L. A.
Hart —entonces editor de la Clarendon Law Series—, de escribir un libro titulado Natural Law
and Natural Rights. El titulo fue elegido por Hart y nunca se discutio” (Orrego, C. ‘Estudio
preliminar’ in Finnis, J. Ley natural y derechos naturales. Buenos Aires, Abeledo-Perrot,

2000, p. 9).
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de caricter filosdfico®. En ese caso, se percibe que su pensamiento hizo
un proceso de universalizacién a partir de un particular que fue construido
desde la teoria analitica. En otros términos, Finnis inicié sus estudios en
la técnica del ‘Common Law’ y siguié hacia una visién teérico-juridica
analitica, para después, mediante la contribucién del pensamiento de
la filosofia iusnaturalista clisica, entender la esencia del Derecho, pero
presuponiendo su experiencia anterior.

Ese proceso histérico del pensamiento de Finnis es de hecho su visién
juridica. De lo concreto de la practica del Derecho, la empeiria, pasé para
lo universal que el iusnaturalismo habria de confirmar en sus estudios.
Ademas, eso muestra que Finnis vivié la experiencia del proceso me-
todolégico que explica en el primer capitulo de Natural Law, el pasaje
del punto de vista externo hacia el interno hermenéutico, y en seguida
el punto de vista del ‘spoudaios’ o ‘phronimos’, el prudente que vive
plenamente la realidad de las relaciones que describe®.

Con todo, no se puede olvidar que esa historia de su pensamiento tiene
la base fundada en el sistema ‘Common Law’; ademas, en el momento
en que dicho autor llega a trabajar con las categorias de la filosofia pe-
renne, comprende que no deberfa rechazar su experiencia juridica, sino
que era preciso revisitarla desde los patrones iusnaturalistas. Por eso, en
Natural Law ha dispuesto una exposicién cientifico-juridica, visible en la
segunda parte de dicho libro, que es seguramente reflejo de una técnica
juridica de ‘Common Law’. Asi, con la terminologia propia de la practi-
ca juridica de la Comunidad britdnica, llega a profundizarla a partir del
rigor que la Escuela analitica le habia ensefiado, para entonces alcanzar
el aspecto universal con la visién clasica. Pero es menester resaltar que
esa experiencia pertenece a la cultura anglosajona; por eso, la lectura
en otra tradicién juridica demanda una percepcién de los aspectos par-
ticulares, para que se eviten derivaciones académicas de toda la obra de
Finnis, mediante la importacién de sus conceptos mas especificos para
ese contexto juridico distinto.

Ademais, aunque la posicién de Finnis, con el tiempo, fuese cada vez
mis distante de la vision de Hart, es innegable que su teoria juridica
iusnaturalista acepta postulados que antes serfan referibles solamente al
iuspositivismo, lo que explica su ciencia sobre tal posicién’. La aceptacién

5 Recordaba S. Legarre que “prestd especial atencién a la obra de Santo Tomis de Aquino,
un autor totalmente nuevo para él” (Legarre. op. cit. p. 1203).

6 Eso explica en una nota a pie de pagina: “Behind Aristotle’s cardinal principle of method in
the study of human affairs-viz. that concepts are to be selected and employed substantially
as they are used in practice by the spoudaios (the mature man of practical reasonableness)”
en Finnis, John. Natural Law and Natural Rights. cit. p. 15.

7 El propio autor ha reconocido su vinculacién con el pensamiento analitico, como cuando
habria de afirmar en el Preface de su obra que “every author has his milieu; this book
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por Finnis de que hay aspectos del pensamiento analitico que son verda-
deros es, en verdad, el reconocimiento de que una visién cientifico-juridica
rigurosa puede explicar lo real de la vida prictica sin que necesariamente
sea una derivacion teérica de algiin iusnaturalismo.

También porque conocia el discurso hartiano, Finnis percibe que era
preciso establecer un didlogo con los defensores de la Escuela analitica®,
sobre todo cuando busca explicar que la ley natural no se trataba de una
mera ficcién o retérica académica. Aqui entraria la cuestion sobre los efectos
de ese intercambio entre las distintas culturas juridicas en estudio.

Como conclusién, se debe apuntar que el papel cultural del sistema
de ‘Common Law’ es algo de veras presente en la obra de Finnis, sobre
todo porque corresponde a su formacion primordial y primera como ju-
rista. Teniendo eso en cuenta, se debe recordar ademas que no se puede
reducir todo su trabajo al 4mbito de su experiencia juridica, pues, en
su condicién de un autor de la Filosofia juridica, profundiza su anilisis
hacia una percepcién de la esencia, la que ha entrevisto en la tradicién
romanistica.

I11. EFECTOS DEL DIALOGO ENTRE EL PENSAMIENTO DE FINNIS Y EL SISTEMA
ROMANISTICO

A partir de lo reflejado en el examen analitico, se pasarid al en-
foque sintético, en que se busca mostrar los posibles efectos que
existen a partir del contacto del pensamiento de Finnis con la tradicion
romano-germanica.

El examen en ese punto de vista sintético puede ser establecido en tres
pasos, que son perceptibles en la historia del pensamiento de Finnis y
de sus repercusiones. Inicialmente, (a) la influencia de la filosofia clasica
y su substrato romanistico en Finnis, siguiendo con (b) la comprensién
de Finnis desde la tradicién romana y al final (c) la comprensién de esa
tradicién desde lo que ese autor presenta en su metodologia.

has roots in a modern tradition that can be labelled ‘analitical jurisprudence’, and my own
interest in that tradition antedates the time when I first began to suspect that there might
be more to theories of natural law than superstition and darkness” en Finnis, John. Natural
Law and Natural Rights. cit. p. vi.

8 En ese sentido, recuerda C. Massini Correas que “por otra parte, conviene aclarar también
que la audiencia para la que fue escrito el libro, es decir, el ambiente intelectual de Oxford
y, en general, del mundo anglosajén, ha determinado decisivamente tanto el lenguaje y
la forma adoptados, como el repertorio de los temas abordados y las argumentaciones
desarrolladas”, segin se observa en Massini Correas, Carlos. ‘El derecho vy la justicia. Una
contribucién actual al iusnaturalismo’ en El Derecho, Buenos Aires, 28 dic. 2000, n. 10161,
afio XXXVIII, pp. 1-3, esp. p. 1.
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1. LA TRADICION ROMANISTICA EN FINNIS: LA INFLUENCIA DE
TOMAS DE AQUINO

Los estudios hechos por el profesor de Oxford durante la elaboracién
de Natural Law resultaron en un cambio de perspectivas en su pensa-
miento. El tema de la ley natural era algo mas que mera curiosidad; era
en verdad el tema a discutir en su 4mbito juridico anglosajon.

En ese momento, Finnis percibe la profundidad del pensamiento de
Tom4s de Aquino. Fl criterio necesario para refrendar sus reflexiones era
evidente: el pensamiento aristotélico-tomista alumbraba el camino para
comprender la accién del hombre, los bienes humanos y las exigencias
de concrecién de tales bienes. Pero esa lectura es todavia mis profunda
cuando ha leido las obras de Germain Grisez, que es un paradigma en
el debate filosofico-teolégico de la actualidad sobre Santo Tomds. La
influencia de Grisez’ en su ideario es confirmada de modo categdrico
por el propio Finnis, pero estd mis en lo que toca 2 la interpretacion del
ideario del tedlogo medieval.

Asi, cuando Finnis defiende nociones de Tomas de Aquino, aunque lo
haga mediante su nomenclatura, segin se puede observar en Natural Law
and Natural Rights, hace referencia a conceptos que serian utilizados por
el Doctor Angélico. Trabaja de una forma mas detallada el pensamiento de
Santo Tomis en su libro Aquinas, en que presenta topicos que se vinculan
a la filosoffa moral del Aquinate, teniendo su desarrollo en los dmbitos
juridico y politicol?. De todas formas, se nota en el examen hecho por
el tedlogo, que el fundamento de su anilisis del Derecho se centra en la
tradicién juridica romana, lo que habria de ser apreciado por el propio
Finnis a través de sus estudios!! sobre Tomis de Aquino.

9 Tal influencia en Finnis, de una nueva lectura del pensamiento de Santo Tom4s, es notada
en su més importante articulo, donde presenta esa propuesta de relectura en contra de la
posicién neotomista, “I propose to show how far this interpretation misses Aquina’s real
position. My main purpose is not to contribute to the history of natural law, but to clarify
Aquina’s idea of it for current thinking. Instead of undertaking a general review of Aquina’s
entire natural law theory, I shall focus on the first principle of practical reason, which also
is the first precept of natural law” (Grisez, Germain. ‘The first principle of practical reason:
a commentary on the Summa theologice, 1-2, question 94, article 2’ in Natural Law Forum,
vol. 10, 1965, pp. 168-201, esp. p. 168).

10 Anotaba Finnis que “for the past thirty years or so, my work in moral, political, and legal
theory has employed principles which seemed to me to be substantially those employed
by Aquinas in his main writings on practical reason, natural law, prudentia, and justice”,
en el Preface de su Finnis, J. Aquinas. Moral, political, and legal theory. New York, Oxford
University Press, 1998, p. viii.

11 Asi, por ejemplo, los comentarios sobre Tomas de Aquino en €l tema del derecho a la vida,
“es en las Ultimas obras del Aquinate que nosotros encontramos principalmente esta completa
y explicita enunciacién de una materia-objeto con una integridad que le es propia, es decir,
la ley humana positiva de una comunidad politica, un orden legal que abarque, precisa-
mente, como propuesta y positiva: (i) todas aquellas partes de la ley natural, el ius gentium,
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O sea, retornando una cuestién abierta sobre el jusfilésofo australiano,
si su propuesta metodoldgica es el tema mas discutido hoy dia, igual-
mente no dejaria de ser verdad que su concepcién de la ciencia juridica
actualiza lo que ya habia hecho Henry de Bracton, el autor del siglo
XIII que ha sistematizado el Derecho inglés desde los patrones clisicos,
baciendo eso en la época de los glosadores. Por eso es relevante tal
percepcion universal en Tomas de Aquino, porque se hace particular en
la parte cientifica de la obra de Finnis, desde el contexto anglosajon, ya
que se debe recordar que la ciencia es también una preocupacién en el
ideario de ese autor.

Ese tercer paso en la historia del pensamiento de Finnis se revela por
su inclusién en el circulo de debates teolégicos desde la Escuela de Grisez,
configurando un nuevo contexto que representa una percepcién de la
esencia del conocimiento prictico y del tedrico. ;Cémo quedé entonces
esa base de estudios de los periodos anteriores? Parece que Finnis busca
reordenarla segiin los nuevos criterios enriquecidos por el contacto con
el pensamiento de Santo Tomas.

Se puede afirmar que hay, en ese enfoque sintético, una preocupacién
preceptiva, pues hablamos desde el punto de vista tedrico. Con eso surge
la pregunta mds importante, ;de qué modo se debe estudiar a Finnis?
Si es ilicita la inferencia de los hechos a las normas, como sostiene el
propio autor, debemos trabajar en el enfoque teérico, describiendo y
prescribiendo desde los universales. Si quedamos presos en los aspectos
particulares de la visién de Finnis, buscamos atn el conocimiento prac-
tico, que es sélo por especie, por ser un conocimiento sensible. Asi, lo
que vale para el contexto romanistico ya estaba en Tomads, lo universal,
como Finnis demuestra.

2. COMPRENDER A FINNIS MEDIANTE LA TRADICION ROMANISTICA:
EL PAPEL DEL DERECHO POSITIVO

El cuarto paso es el debate actual sobre la teoria de Finnis en el con-
texto romanistico, en que se ve un aspecto fundamental: la reformulacién
de la concepci6n de la ley positiva, que muestra el papel del Derecho
positivo con relacién al Derecho natural. Asi, Finnis resalta una posicién
tipica del iuspositivismo, de que el derecho positivo es el caso central del
Derecho, y habla eso a partir de la nocién de ‘positividad’ que recuerda la

que son o deberfan ser adoptadas por los que hacen las leyes de una comunidad politica
y por los jueces, asi como aquellas (ii) muchas partes y previsiones que no reproducen ni
son deducibles de los preceptos de la ley natural” en Finnis, J. ‘Derecho natural-derecho
positivo. A propésito del derecho a la vida’ en Massini, C. & Serna, P. El derecho a la vida.
Pamplona, Eunsa, 1998, pp. 223-243, esp. p. 235.

189



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

determinacién de la ley natural, pero no como mera derivacién abstracta,
sino como concrecién practica del bien comun?2,

Tal argumento, presentado en el articulo The Truth in Legal Positivism,
recuerda a Tomis de Aquino como precursor de la visién correcta de que
el Derecho positivo muestra los bienes y analdgicamente hace referencia al
Derecho natural. Claro estd que es oportuno anotar!3 eso en eldidlogo con
la tradicién anglosajona revisada por la Escuela analitica, pues encuentra
un aspecto técnico-linglistico que es comin entre las dos tradiciones.
De todos modos, la esencia de la visién de Finnis, que se encuentra en
la concepcién filoséfico-teolégica del Aquinatel4, tiene un fuerte vinculo
con la tradicién romanistica en lo que respecta a ese dmbito.

Por eso, una lectura de Finnis en el contexto romanistico debe
presuponer las raices de tal sistema, el Derecho romano y la filosofia
aristotélico-tomista. En lo demas, como su visién cientifica desarrollada
en la segunda parte de Natural Law, se deberia ver como punto de vista
que presenta algo de particular, propio de la cultyra anglosajona, que
puede ser anilogo en el sistema romanistico.

3. COMPRENDER LA TRADICION ROMANO-GERMANICA MEDIANTE
FINNIS: EL METODO

Por fin, el quinto paso en este estudio es la reflexién que se debe buscar
en el Derecho romanistico a partir de las ideas de Finnis, estableciendo

12 En tal caso, apunta R. Vigo, “6. Revalorizacién de la positividad del derecho: A lo largo de
la teotia finnisiana se advierte claramente que no hay un intento de proponer una teorfa
alternativa a los iuspositivismos; més bien pareciera estar latente una intencién de enri-
quecerse explicitamente con todos aquellos que tengan esa fuente”, en su libro sobre el
pensamiento del autor australiano: Vigo, Rodolfo. El iusnaturalismo actual. De M. Villey a
J. Finnis, México, Fontamara, 2003, p. 147.

13 De esa manera, ha aseverado Finnis que “though human law is artefact and artifice, and
not a conclusion from moral premises, both its positing and the recognition of its positivity
(by judges, professionals, citizens, and thence by descriptive and critical scholars) cannot be
understood without reference to the moral principles that ground and confirm its authority
or challenge its pretention. (...). Conversely, the truths of human moral responsibility in
political community which are articulated in sound moral principles afford the basis for an
unclouded affirmation of law’s positivity, and indeed of all that is true in legal positivism”,
como se puede ver en Finnis, J. ‘The truth in legal positivism’ in George, Robert P. (ed.),
The autonomy of Law. Essays on legal positivism. Oxford, Oxford University Press, 1999,
pp- 195-214, esp. p. 205.

4 En la ‘Introducién’ a la edicién italiana, F. Viola habla sobre la importancia de la obra de
Finnis en lo referente a la ley natural, “ma per rendersene pienamente conto non basterebbe
limitarsi all’esame di quest'opera sulla legge naturale necessariamente impegnata all'interno
dell’esperienza giuridica. In effetti il pensiero de Finnis s’inserisce da protagonista in una
tendenza interpretativa della filosofia di Tommaso d’Aquino che si & autodefinita neoclassica
in opposizione critica a quella neoescolastica dominante nella prima meta del Novecento”,
como se puede notar en su texto Viola, Francesco. ‘Introduzione’ in Finnis, J. Legge naturale
e diritti naturali. Torino, Giappichelli Editore, 1996, pp. IX.
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los limites de la necesaria dialéctica entre el pensamiento de ese autor
y el sistema romano-germanico. En este punto, lo esencial es hablar del
método finnisiano de las ciencias sociales descriptivas, que representa
en el debate académico actual una revolucién de paradigmas. Mas tal
revolucién es en su sentido original, pues representa volver a la raiz del
pensamiento filoséfico aristotélico-tomista, que entendia el conocimiento
practico como distinto y anilogo al conocimiento te6ricol®.

Mas de una vez para la experiencia juridica romano-germanica, leer
a Finnis es recordar. El autor tiene conciencia de la repercusién de su
metodologia, pero resalta bien el contexto de su discurso, el ambiente
de Oxford. De todas formas, antes de Finnis, pero sin llegar al nivel de
profundidad del profesor australiano, determinados autores de la tradicién
romanistica han resaltado el papel del conocimiento prictico humano.
Citemos, como ejemplo, a Capograssi en el siglo XX, cuando afirma que
la esencia del fenémeno juridico se encuentra propiamente en la expe-
riencial®, que es la prefiguracién de la razén prictica.

Pero se puede llegar todavia mds lejos: hasta entre los juristas del 1800
existia de cierta forma esa percepcién. En ese caso, la reflexién sobre la
tradicién romanistica puede servir para rescatar comprensiones malin-
terpretadas por los autores posteriores. Para ello, vale una propuesta, la
metodologfa juridica de F. Savigny'’, que tiene analogia con la metodologia

15 Sobre eso, habla C. Massini Correas que “esto significa que los primeros principios pricticos
de la ley natural, y en especial el primero de todos: el bien ba de bacerse y el mal evitarse,
son aprehendidos por evidencia no bien se presenta una cuestién de carécter ético o juridico.
Y son aprehendidos en cuanto practicos, es decir, en cuanto proposiciones deénticas, sin
que su practicidad derive de ninguna otra parte. Pero adem4s, Finnis aclara que la NEDN
no es una forma de intuicionismo racionalista, toda vez que la-captacién por evidencia de
los primeros principios practicos no es realizada en ausencia de datos, por un mero acto
intelectual. Por el contrario, para que el entendimiento prictico capte por evidencia la
relacién dedntica que existe entre los extremos de una proposicién de la ley natural, ese
entendimiento debe estar en posesion de un cierto conocimiento de los extremos. Esto no
significa que el principio se derive de este conocimiento, sino que su captacién lo supone
como condicién para su evidencia® (Massini Correas, Carlos. El derecho natural y sus di-
mensiones actuales. Buenos Aires, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 1999, p. 74).

16 De hecho, argumenta G. Capograssi, “e percid in sostanza la determinazione del concetto
& determinazione del sistema: tutto il lavoro dell’astrazione scientifica & proprio un movi-
mento tra concetto e sistema; la dinamica si potrebbe dire del lavoro dell’intelletto & il suo
movimento d'inclusione e di esclusione: determinazione del concetto e quindi esclusione di
tutte le altre situazioni che non sono quella determinata situazione ma in tanto inclusione
ed esplicazione di tutte quelle che sono le implicazioni del soggetto di tutte quelle che sono
le inclusioni che rendono la situazione cosi determinata parte e momento della complessa
esperienza giuridica. In questo movimento consiste tutta la vita dell'intelletto riflesso come
scienza, nel cogliere la particolarita del momento in cui I'esperienza si puntualizza e nel
cogliere I'universalita della esperienza che in quel momento si contrae”, en su reconocido
libro Capograssi, Giuseppe. Il problema della scienza del diritto. Milano, Giuffre, 1962,
p. 178

17 Cuanto a tal importancia de la relacion juridica, habia aseverado Savigny, “das Rechtsverhiltnif
aber hat eine organische Natur, und diese offenbart sich theils in dem Zusammenhang seiner
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finnisiana para las ciencias sociales descriptivas, porque Savigny parte
de una observacion de las relaciones juridicas en su método de trabajo,
que es la visién de lo concreto de la realidad.

Asi, teniendo por base esa percepcion, que se profundiza todavia mas
mediante el contacto con el Derecho romano, que siempre fue su materia
de estudio, se puede sefialar que Savigny intenta buscar la esencia de la
realidad juridica'®, que significa percibir la naturaleza de los institutos y
reglas del Derecho.

IV. CONCLUSION

El tema de este estudio, el didlogo entre el pensamiento de Finnis, un
autor del mundo anglosajon, y la tradicién romano-germanica, tiene en
realidad una funcién académica. Entre tanto, hay todavia otro aspecto para
recordar: que la cuestién de fondo es la comunicabilidad de las instituciones,
la cuestién de como hacer la lectura de un ideario, con sus conceptos y su
metodologia, en otro sistema, que tiene un lenguaje distinto.

Este problema es evidente en nuestra realidad con la globalizacién cultural
actual. Con todo, no deja de ser fundamental el respeto a lo constitutivo de
cada tradicién juridica cuando se hace una interpretacién de un autor en
otra sistematica. Me parece que esa es la postura que se debe adoptar en
este momento en que discutimos la obra de Finnis en nuestro contexto.

De esa manera, queda claro que es distinto hacer una lectura solamente
filoséfica de la obra de Finnis, en que se resaltan las ideas de ese autor a
partir del pensamiento de Tomas de Aquino, y una lectura mis concreta,
que presupone su experiencia juridica anglosajona, en los razonamientos
elaborados por el autor australiano en temas de cardcter mas practico.

sich gegenseitig tragenden und bedingenden Bestandtheile, theils in der fortschreitenden
Entwicklung, die wir in demselben wahrnehmen, in der Art seines Entstehens und Vergehens*
(von Savigny, F. C. System des heutigen Romischen Rechts. Band 1. Berlin, Veit und Comp.,
1840, pp. 7-9). )

18 En ese sentido, afirma Savigny, ,man darf nicht glauben, daB so das bisher bestrittene
Gesetzbuch doch wieder zugelassen wiirde, nur unter anderem Namen : der Unterschied
betrifft vieimehr gerade das Wesen der Sache. Namlich in dieses Gewohnheitsrecht wird
nur dasjenige aufgenommen, was durch wirkliche Uebung entschieden ist, und dieses wird
ohne Zweifel jetzt, da man diese Entscheidung vor sich hat, véllig begriffen : das Gesetzbuch
dagegen ist gendthigt, tiber alles zu sprechen, auch wenn kein Trieb dazu da ist, und keine
specielle Anschauung dazu fiahig macht, blos in Erwartung kiinftiger moglicher Fille. Dag
iiber die Art der Ausfithrung dieser ibrig bleibenden Zweige burgerlicher Gesetzgebung hier
nicht gesprochen werden kann, wird jedem von selbst einleuchten”, en su texto VON SAVIGNY,
F. C. Vom Beruf unsrer Zeit filr Gesetzgebung und Rechtswissenschaft. Heidelberg, Mohr und
Zimmer, 1814 (ed. Stern, Jacques. Thibaut und Savigny. Zum 100jdbrigen Geddchtnis des
Kampfes um ein einbeitliches biirgerliches Recht fiir Deutschland. 1814-1914. Berlin, Franz
Vahlen, 1914, p. 149).
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CONVERGENCIAS Y DIVERGENCIAS EN EL
TUSNATURALISMO CONTEMPORANEO: JOHN FINNIS
Y MARTIN RHONHEIMER

K1Aus COHEN KOPLIN
Profesor de Teoria General del Derecho
Centro Universitario Ritter dos Reis (UniRitter), Brasil

1. INTRODUCCION

Este estudio se propone establecer una relacién entre John Finnis,
tusfilésofo australiano, autor del libro “Ley natural y derechos naturales”,
publicado hace 25 afios, y Martin Rhonheimer, autor suizo, profesor
de Etica y Filosofia Politica en la Facultad de Filosofia de la Pontificia
Universita della Santa Croce (Roma), de cuyos escritos se destacan “Ley
natural y razén practica. Una visién tomista de la autonomia moral” y “La
perspectiva de la moral”, ambos traducidos al castellano.

La razén de trabajar este tema se encuentra en una percepcion de
Carlos Ignacio Massini Correas, segin la cual ellos dos constituyen los
nombres mis representativos de dos de las principales direcciones del
iusnaturalismo contemporaneo: la llamada “nueva escuela de derecho
natural” y la linea que se podria calificar como “inclinacionista™.

Pero las diferencias que existen entre ellos no son suficientemente
profundas para ponerlos en posiciones extremadamente opuestas. Es
decir, segin el mismo ilustrado argentino, las criticas dirigidas a Finnis
que realmente cuentan vienen de los neotomistas y iuspositivistas. Lo
que es motivo suficiente para que uno se pregunte si los dos autores

1 Sobre la “nueva escuela de derecho natural”, cf. Carlos Ignacio Massini Correas, “La nueva
escuela anglosajona de derecho natural”, en: Renato Rabbi-baldi Cabanillas (org.), Las ra-
zones del derecho natural, Buenos Aires, Abaco, 2000, p. 255-277.
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ahora estudiados, a pesar de sus peculiaridades, acaso no estarfan “en
el mismo lado”. '

Asi, en primer lugar, buscaré identificar los principales puntos comunes
a Finnis y Rhonheimer. En segundo lugar, presentaré dos criticas que este
dltimo dirigié a Finnis. Enseguida, intentaré un breve anilisis de ellas,
explicando por qué no son legitimas. Después de eso, conviene abordar
un poco los motivos de esas divergencias. Por fin, expondré algunas
conclusiones respecto a eso, resaltando sus convergencias mas que las
posibles divergencias.

II. PUNTOS DE IDENTIFICACION GENERICA ENTRE LOS DOS AUTORES

No es dificil constatar que el pensamiento de Rhonheimer presenta
muchos puntos en comiin con el de Finnis, a pesar de haber sido formu-
lado en un contexto muy diverso. ,

En efecto, buscando interpretar lo que verdaderamente queria decir
Santo Tomds, ambos resaltan la autonomia de la razén practica con re-
lacién a la razén especulativa. Con eso, quieren subrayar que los juicios
‘pricticos no pueden ser deducidos a partir de afirmaciones metafisicas
acerca de la naturaleza humana?.

2 Martin Rhonheimer, “Praktische Vernunft und das ‘von Natur aus Verniinftige’. Zur Lehre
von der ‘Lex naturalis’ als Prinzip der Praxis bei Thomas von Aquin” (versién electrénica en
formato “pdf” disponible en www.usc.urbe.it/html/php/rhonheimer), p. 1, “dirfte heute allge-
mein akzeptiert sein, dass praktische Vernunft gegeniiber der theoretischen Eigenstindigkeit
besitzt und praktische Urteile nicht aus theoretischen abgeleitet werden kénnen, sondern
ihren eigenen nichthintergehbaren Ausgangspunkt besitzen, dass also zwischen theoreti-
schen und praktischen Verstand ein Verhiltnis der Parallelitit besteht”; Rhonheimer, “Natural
moral law: moral knowledge and conscience. The cognitive structure of the natural law
and the truth of subjectivity” (versién electrénica disponible en www.academiavita.org)
“Knowledge of human nature is not the point of departure for ethics, and even less for the
practical reason of each acting subject: it is, rather, its result”; John Finnis, Ley natural y
derechos naturales, traduccion y estudio preliminar por Cristébal Orrego S., Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 2000, IL.4, p. 67: “Tom4s de Aquino afirma de la manera mis clara posible
que los primeros principios de la ley natural, que especifican las formas bésicas del bien y
del mal y que pueden ser captados adecuadamente por cualquiera que tenga uso de razén
(y no sélo por metafisicos), son per se nota (evidentes) e indemostrables. No son inferidos
de principios especulativos. No son inferidos de hechos. No son inferidos de proposiciones
metafisicas sobre la naturaleza humana, o sobre la naturaleza del bien y del mal, o sobre
‘la funcién de un ser humano’, ni de ninguna otra concepcién teleolégica de la naturaleza
ni de ninguna otra concepcién de la naturaleza. No son inferidos o derivados de nada. Son
inderivados (aunque no innatos). Los principios sobre lo que es moralmente correcto o
incorrecto, asimismo, se derivan de los primeros principios pre-morales de razonabilidad
practica, y no de algunos hechos, sean metafisicos o de otro tipo. Al discernir lo que es
bueno, lo que ha de ser perseguido (prosequendum), la inteligencia opera de una manera
diferente, dando lugar a una légica diferente, de cuando discierne lo que sucede de hecho
(hist6rica, cientifica o metafisicamente); pero no hay ninguna buena razén para sostener
que estas tltimas operaciones de la inteligencia son més racionales que las primeras”.
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En ese contexto, la ley natural no serfa un dato pronto y acabado que
el pensamiento se limitase a captar de la naturaleza, sino algo que la
razén del hombre percibe activamente en su tarea de dirigir las decisio-
nes practicas3. En razén de eso, Rhonheimer define la ley natural como
producto de la razén natural humana, asi como Ia ley eterna, en que esa
participa, es producto de la razén divina4.

Eso, evidentemente, no impide una posterior reflexién tedrica o meta-
fisica sobre la razén practica y su funcionamiento. Sobre ese punto, hay
concordancia plena entre los dos autores®.

De otra parte, el principio metodolégico adoptado por Finnis, segin
el cual en las ciencias sociales se debe partir del punto de vista del sujeto
agente (“punto de vista interno” o “moral point of view”) es plenamente
reconocido por Rhonheimer,

[II. LA CRITICA DE RHONHEIMER A LA ESCUELA DE FINNIS

A pesar de los muchos puntos comunes, hay diferencias importantes,
tanto en lo que cada visién presupone, cuanto en el nivel terminolégico.
Es justamente por eso que Massini Correas las clasifica como dos ramas
distintas del iusnaturalismo contemporineo. Pienso que una buena forma
de empezar a estudiar todo eso es partiendo de dos criticas que el fil6-
sofo suizo dirige al profesor de Oxford: la primera concierne al caricter

3 Martin Rhonheimer, Natural moral law, cit: “The Natural law is the work of practical
reason, which has its own starting point and does not derive its principles from speculative
reason”.

4 Rhonheimer, ‘In sich schlechte Handlungen’ und die Perspektive der handelnden Person
Zum Verstindnis eines zentralen Lehrstiickes von ‘Veritatis Splendor” (versi6n electrénica en
formato “.pdf” disponible en www.usc.urbe.it/html/php/rhonheimer), p. 22: “Wie Thomas
von Aquin in einer seiner prignantesten Formulierungen sagt, ist das ‘Naturgesetz’nichts
anderes, als das uns von Gott eingegebene Licht des Verstandes, durch das wir erkennen, was
zu tun und was zu meiden ist. Dieses Licht und dieses Gesetz gab ‘Gott dem Menschen bei
seiner Erschaffung. Das sogenannte ‘Naturgesetz’ ist nicht einfach Gegenstand menschlicher
Erkenntnis, sondern es besteht, wie jedes Gesetz, in Urteilen der praktischen Vernunft, es
ist ein spezifisches Ensemble von ‘propositiones universales rationis practicae ordinatae ad
actiones’, von ‘universalen, auf das Handeln gerichteten Urteilen der praktischen Vernunft'”.
Cf. S. Tomis De Aquino, Summa Theologiae, Madrid, BAC, 1952, HI, q. 91, a. 3, resp.: “lex
est quoddam dictamen practicae rationis”.

5 Rhonheimer, Praktische Vernunfi, cit., p. 1: “der Gegenstand philosophischer Ethik nicht
durch Ableitung aus der Metaphysik gewonnen wird. Metaphysik —und entsprechende phi-
losophische Anthropologie— ist vielmehr nachtrigliche Erhellung und vertiefende Deutung
der eigenstindigen Selbsterfahrung praktischer Vernunft des Handlungssubjekts”; Finnis,
Ley natural, cit., X11.2., p. 404-407.

6 Finnis, Ley natural, cit., 1.4, p. 45-51. Rhonheimer, a pesar de criticar aquello que llama
“the moral point of view”, termina por concordar con Finnis, usando otros términos (cf. Die
Perspektive der Moral, Berlin, Akademie Verlag, 2001, p. 15).
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pre-moral de los primeros principios de la ley natural; la segunda atafie
a la relacién entre la razén practica y la naturaleza humana.

1. EL CARACTER PRE-MORAL DE 1LOS PRIMEROS PRINCIPIOS

En el articulo intitulado “Ley moral natural: conocimiento moral y
conciencia. La estructura cognitiva de la ley natural y la verdad de la sub-
jetividad”, Rhonheimer desarrolla el concepto de “teonomia participada”,
introducido en el lenguaje corriente por la Enciclica “Veritatis Splendor”
de Juan Pablo II.

Después de criticar algunas posiciones neotomistas que considera
inadecuadas por realizar una verdadera separacién entre naturaleza y
razén, en lo que respeta a la ley natural, el profesor suizo destaca que
s6lo en los actos intelectivos se establece y enuncia lo que es bueno para
los seres humanos.

En ese contexto, valiéndose de lo expuesto en la Enciclica “Libertas
Praestantissimum” de Le6n X111, él afirma que la ley natural es la forma
natural de conocer de modo practico e imperativo el bien humano. Asj, ella
no es sino la razén humana que comanda hacer el bien y a no pecar’.

Como se ve, en el pensamiento de ese autor, dicha ley, en cuanto
praescriptio y ordinatio, seria verdadera obra de la razén practica, cons-
truida por el ser humano mientras conoce el bien en el contexto practico.
Tal percepcién seria confirmada por la idea complementaria, desarrollada
por S. Tomds y presente en la Enciclica “Veritatis splendor”, de que la ley
natural es la luz de la inteligencia divina que posibilita al hombre saber
lo que debe hacer y lo que debe evitar. A pesar de eso, €l resalta que
el intelecto no podria conducir al hombre hacia la accién correcta si no
existiesen las inclinaciones naturales que le predisponen al bien.

7 Rohnheimer, Natural moral law, cit.: “In fact, the text of Leo XIII, taken up in n. 44 of Veritatis
Splendor, fundamentally contains three assertions, of which the first places us in a decisive
way within the right approach. This text, that is to say, affirms first of all that the natural
law ‘is written and engraved in the heart of each and every man, since it is none otber than
buman reason itself which commands us to do good and counsels us not to sir’. These words
provide a formal or essential definition of what the natural law is: it is not ‘human nature’
or ‘an order of nature’; nor is it a norm encountered in the nature of things: it is something
‘written and engraved in the heart of each and every man’. It is ‘human reason itself’ because
it commands us to do good and forbids us to sin. The natural law, therefore, is specifically
practical reason, and in more precise terms, the set of determined judgements of practical
reason, those judgements, that is to say, that naturally make us do good and flee from evil.
For this reason, in the next sentence, the text of Leo XIII calls the natural law a praescriptio
rationts, a ‘prescription of reason’, a term that is near, if not identical, to the terminology of
St. Thomas, for whom the natural law, like every law, is an ordinatio rationis”.
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Ademas de eso, como la razdn prictica no se deriva de la razén tedrica,
Rhonheimer concluye que los primeros principios practicos son percibidos
de forma intuitiva (asi como los del 4mbito tedrico).

Asi, el primer principio de la de la razén prictica, conforme el cual el
bien debe ser hecho y el mal evitado, serfa el primer principio del 4mbito
practico y de la propia moralidad?.

Partiendo de ahi, el autor confiesa (en la nota 52, a pie de pigina)
que tiene dificultades de comprender el motivo que lleva a Grisez (y su
escuela) a calificar a los primeros principios de la razén prictica como
pre-morales®.

En verdad, segin se ha visto, si a los primeros principios se atribuye
la funcién de dirigir el agente en sus decisiones morales, es evidente para
él que no podrian ser calificados como pre-morales, sino como principios
propiamente morales.

2. RAZON PRACTICA Y NATURALEZA HUMANA

Ademis de eso, en otro trabajo (“Razén prictica y lo ‘racional por
naturaleza’), el autor vuelve a apuntar que, para Santo Tomds de Aquino,
la ley natural es el principio de la accién moral humana. Es decir, para el
Doctor Angélico, segin la interpretacion de Rhonheimer, la ley natural
seria un verdadero principio moral. Asi, dicha ley no seria propiamente
una teoria sobre la naturaleza, sino sobre la razén prictica en cuanto
tiene por objeto lo que es racional por naturaleza,

En ese contexto, los principios practicos de la ley natural asumen el
caricter de punto de partida y fundamento de los imperativos concretos
sobre las acciones humanas. Pero, a pesar de eso, como nada proviene

8  Rohnheimer, Natural moral law, cit.: “From this point of departure there springs, in an im-
mediate and indemonstrable way, the first principle of practical reason, which is also the
first precept of the natural law: bonum est faciendum et prosequendum, et malum vitandum.
Just as the principle of non-contradiction is not a principle apart, from which would be
deduced other forms of knowledge, but rather a founding principle that is implicit in every
other form of knowledge of being, so also from the first principle of practical reason noth-
ing more concrete can be derived. It is, rather, the foundation, which is implicitly always
present, of every further form of practical knowledge of both a universal and particular
kind. This principle confers on the judgements of practical reason the operative dynamic of
the prosecutio or of the fuga. These last are what we can call the ‘practical copula’ which is
not that of theoretical affirmation and negation, but a specifically practical kind of affirma-
tion/negation, which, in fact, moves: it makes good be done and evil be avoided. The first
principle of practical reason is not, therefore, a purely logical principle, a kind of ‘logical
structure’ of the practical precepts, but rather already the first principle of practice, and at
the same time the first principle of morality”.

9 Rohnheimer, Natural moral law, cit.: “In this essay my interpretation also differs from the
interpretation mentioned above advanced by G. Grisez, for whom the first principle is not
in all respects a moral principle, but is in some respects pre-moral, a thesis which I have
difficulties in fully understanding”.
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inmediatamente de ellos, son insuficientes para orientar dicho obrar. Lo
que pueden hacer, segin el autor, apenas es establecer los limites de
lo que es moralmente posible. La mediacién entre tales principios y la
practica es realizada por la prudencia, cuyo objetivo es emitir un juicio
practico dirigido a una accién concretal®.

A partir de esas consideraciones generales, Rhonheimer identifica dos
posiciones extremas en el pensamiento iusnaturalista. La primera seria la
tradicional, de matriz neotomista. A ejemplo de lo que hace Josef Fuchs,
esos autores defenderfan una separacién inconcebible entre naturaleza
y razén, en la medida en que ésta se limitaria a captar desde un punto
de vista externo lo que es naturalmente correcto!?,

La otra posicién serfa extrema en el sentido opuesto, pues no veria
la razén practica como elemento de la naturaleza humana, es decir,
como de la manera natural que los seres humanos tienen que conocer
lo correcto y lo incorrecto. Su mayor equivoco se encuentra, pues, en
el hecho de postular la independencia de la razdn ante la naturaleza.
El primer principio de la razon practica serfa sélo formal, no sustancial,
implicando, segin piensa él, el ejercicio vacio del raciocinio, sin ningin
contenido concreto!?.

Integrarian esa segunda postura, en grados mis o menos diversos, una serie
de autores, de los cuales el principal seria Eberhard Schockenhoff, profesor

10 Rhonheimer, Praktische Vernunfi, cit., p. 5: “Eine Theorie der praktischen Vernunft kann sich
deshalb nicht in der Lehre von der Lex naturalis erschopfen; denn letzterer kommt lediglich
die Funktion einer praktischen Prinzipienlehre zu. Praktische Vernunft ist auf Handeln ge-
richtet, und Handeln vollzieht sich im Bereich das Partikuldren, Kontingenten, dessen, “was
sich auch anders verhalten kann”. Praktische Prinzipien sind Ausgangspunkt, Fundament
und Rechtfertigungsgrund. Nichts geht ohne sie, alles ist auf sie bezogen, aber sie selbst sind
ungentigend und fiir praktische Zwecke unterbestimmt. Nichts konkret-Praktisches kann aus
ihnen unmittelbar und zwingend abgeleitet werden, es sei denn Grenzen des, “moralisch
Méoglichen” und entsprechende negative normative Aussagen, denn es kann in bestimmten
Handlungsbereichen durchaus zwingend gezeigt werden, dass eine konkret beschreibbare
Handlungsweise dem Prinzip widerspricht bzw. nicht durch dieses gerechtfertigt zu werden
vermag. Aufgrund dieser Unterbestimmtheit allgemeiner praktischer Prinzipien beztglich
konkreter Handlungsleitung bedarf praktische Vernunft der Klugheit, des aufs konkrete Tun
gerichteten praktischen Urteils”.

11 Rhonheimer, Praktische Vernunft, cit., p. 8.

12 Rhonheimer, Praktische Vernunft, cit., p. 9: “Die andere Extremposition ist hingegen jene,
welche in Ablehnung dieser ersten Auffassung die Vernunft in ganz anderer Weise ebenfalls
der Natur gegeniiberstellt, sei dies nun in der genannten extremen (‘autonomistischen”)
Variante (F. Bockle), oder aber in den abgeschwiichteren Formen (W. Korff, L. Honnefelder, G.
Wieland), Deutungen, die trotz Unterschieden im Einzelnen eine wesentliche Gemeinsamkeit
aufweisen: Sie verstehen zwar die Lehre von der Lex naturalis als eine Lehre iber die
praktische Vernunft, scheinen jedoch nicht den Schritt zu tun, diese als jene Vernunft zu
fassen, welche den Menschen in fundamentaler Weise als praktisches, sich auf das Gute
hin bewegendes Subjekt konstituiert; damit aber sind sie nicht imstande zu erkliren, wie
die Hinordnung des Menschen auf das von Natur aus fiir ihn Gute durch die praktische
Vernunft zustandekommt, wie sich also das allein den Charakter eines Prinzips besitzende
‘von Natur aus Verniinftige’ konstituiert”.
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de teologia en Freiburg. Pero el suizo incluye en ella nombres como Bckle,
Bormann e incluso Finnis, como esti en la nota n. 24 de ese mismo texto.

Como se ve, segun esa critica, el autor de “Ley natural y derechos
naturales”, a pesar de entender correctamente la ley natural como ense-
fianza sobre la racionalidad practica, no explicaria c6émo ella constituye
lo que es racional por naturaleza, pues desatenderia el papel decisivo de
las inclinaciones naturales.

IV. ANALISIS DE LAS CRITICAS AL PENSAMIENTO DE FINNIS

A pesar de todo, me parece que los reproches que Rhonheimer dirige
a Finnis no estin justificados.

En primer lugar, se debe considerar a los primeros principios. Para el
autor australiano, ellos suponen los llamados “bienes humanos basicos”,
que constituyen un conjunto de inclinaciones fundamentales presentes en
la naturaleza humana, las cuales dirigen al hombre hasta su realizacién
plena (“florecimiento humano™).

Pero justamente por eso, no seria acertado identificarlos con los pri-
meros principios del orden prictico. Por el contrario, como condicién
misma de toda la moralidad del obrar humano, ellos son légicamente
anteriores a todos los principios practicos.

Tampoco esos primeros principios podrian ser llamados morales,
pues, como es sabido, de ellos (especialmente llevando en cuenta el mis
genérico, segin el cual “el bien es para ser hecho y el mal evitado”) no
se pude deducir directamente ningan juicio moral. En verdad, la media-
cién entre el juicio moral concreto (. e., lo que se debe hacer en una
circunstancia determinada) y los primeros principios (y, por consecuen-
cia, los bienes humanos bisicos) es incumbencia de las exigencias de la
razonabilidad prictica'3,

Asi, con la calificacién de “pre-morales”, Finnis s6lo quiere subrayar
que ellos no fundamentan tales juicios. Como se percibe, Rhonheimer
no parece tener una comprensién exacta acerca de los conceptos y el
lenguaje de los autores de la “nueva escuela de derecho natural”.

En segundo lugar, se debe abandonar también la idea de que el autor
australiano tendria algo que ver con la posicién teérica identificada por

13 Finnis, Ley natural, cit., V.1, p. 134: “hablando muy resumidamente, podriamos decir que
las exigencias a las que ahora atenderemos expresan ‘el método de la ley natural’ para
elaborar la ‘ley natural’ (moral) a partir de los primeros ‘principios de la ley natural’ (pre-
morales)”. Para una exposicién mds detallada, cf. Aquinas, Oxford, Oxford University Press,
1998, III. 6, p. 86 et seq. Ver, ademds, en este mismo volumen, Elton Somensi De Oliveira,
“La metodologia de John Finnis y la Gnoseologia tomista: una comparacién”, passim.
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Rhonheimer como “autonomista”. En especial en “Moral Absolutes”, el
autor critica de forma clara tanto el pensamiento tradicionalista de Fuchs
cuanto las ideas de Bdckle e incluso las de Richard McCormick, hacién-
dolo en términos semejantes a los del escritor suizo.

Ademis de eso, se puede ver en “Ley natural y derechos naturales”,
con amplias transcripciones del texto de Santo Tomas, una exposicién de
la doctrina sobre la participatio de la ley eterna en la criatura racional y al
pasaje del Libro de los Salmos invocado por el Aquinate en su caracteri-
zacion de la ley natural’>. Hay, incluso, claras alusiones a la razonabilidad
practica como la manera natural segin la cual el hombre conoce el bien
y el mal, lo debido y lo que no lo es'6. Debido a eso, su pensamiento no
puede honestamente ser calificado como autonomista.

Como se ve, la perspectiva iusnaturalista de Finnis no presenta las
pretendidas carencias.

Lo que se puede decir es que el critico no parece comprender
adecuadamente el pensamiento finnisiano, lo que se debe quizis a la
circunstancia de que la obra principal de ese autor (“Ley natural y dere-
chos naturales”) estd muy dirigida al pablico anglosajén, especialmente
a los acostumbrados con la terminologia de Hart!’. En ese contexto, es

-natural que muchos asuntos importantes no hayan recibido, en aquella

ocasion, el desarrollo que serfa deseable. Lo que cambia sensiblemente
en otras obras como “Moral absolutes” y “Aquinas”.

V. LOS POSIBLES MOTIVOS DE TALES DIVERGENCIAS Y CONVERGENCIAS

Es necesario tener en cuenta, ademis, que los diferentes puntos de
vista y las diferentes formas de expresar ideas comunes o, por lo menos,
muy semejantes, se explican en parte por los distintos ambientes culturales
e incluso por las distintas formaciones de ellos.

El camino intelectual de Finnis empieza con el estudio del derecho
positivo australiano, como demuestra su tesis doctoral (“La idea de poder
judicial”), pasando por el contacto con las categorias de la filosofia anali-
tica de Hart, hasta llegar a la profundizacién en el estudio de la filosofia
moral de Santo Tomas.

Se debe recordar, también, la estrecha vinculacién entre Finnis y Grisez,
en cuya linea de pensamiento él verdaderamente se inserta.

4 John Finnis, Moral Absolutes, Washington (DC), Catholic University of America Press, 1988,
p-99.

15 Finnis, Ley natural, cit., XII1.4, p. 423—424 _

16 Finnis, Ley natural, cit., 114, p. 67 y 69; XIIL4, p. 425.

17 Como el propio Finnis reconoce en el “Prefacio” de su libro (cf. Zey natural, cit., p. 35).
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Lo principal, pienso, seria el circulo de debate en el cual se ubica
Finnis. Aunque desde mucho tiempo se ocupe del debate con los teélogos
catolicos, €l también demuestra interés por refutar opiniones escépticas
y relativistas en el campo de la filosofia del derecho. En ese contexto,
se puede comprender “Ley natural v derechos naturales” tanto como de
defensa de los ideales tomistas contra el escepticismo y el relativismo,
cuanto en términos de su actualizacién en lenguaje moderno. Eso se
particulariza en la adopcién del lenguaje de la filosofia analitica de Hart
y sus seguidores, dominante en el 4mbito cultural anglosajén, en el cual
el autor australiano esta ubicado.

Junto a eso, se debe percibir que la formacién de Rhonheimer es prin-
cipalmente filoséfica (es doctor en filosofia por la Universidad de Zurich),
reportindose a la linea iusnaturalista de Wolfgang Kluxen.

Su debate es principalmente con.los te6logos morales del mundo
germdnico e incluso algunos del 4mbito anglosajén. A causa de eso, su
intento se muestra mis limitado que el de Finnis (aunque su didlogo sea
incluso mas amplio), pues le importa corregir los errores de la teologia
moral contemporinea, especialmente en lo que se refiere a la auténtica
interpretacién del pensamiento de Santo Tomas de Aquino.

VI. CONCLUSION

Como se percibe después de todo eso, las ideas de Finnis y Rhonheimer,
a pesar de presentar enfoques y terminologfas muy distintas, lo que justifica
la clasificacién propuesta por Massini Correas, no estin irremediablemente
contrapuestas. En verdad, lo que se ve es un intento comun de buscar la
interpretacion correcta del pensamiento tomista.

No se puede dejar de notar, ademads, que los puntos de vista de ambos,
aunque no sean idénticos, estin muy préximos. No hay duda de que
esos dos autores ponen en practica un objetivo comin: la defensa de la
tradicién contra la destruccién de los conceptos en la teologia v filosofia
moral y en la filosofia del derecho. Eso se percibe claramente en la auto-
nomia de la razén y del conocimiento prictico en relacién con la razén
y el conocimiento tedrico.

En efecto, Rhonheimer declara, en el “Postscriptum” a la edicion espafiola
del libro Ley natural y razon prdctica, que su impulso hacia una nueva
lectura de Santo Tomis se debe a los trabajos de Grisez y Finnis®.

18 Rhonheimer, Ley natural y razon prdctica. Una vision tomista de la autonomia moral,
Pamplona, EUNSA, 2000, p. 523.
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Asi, se puede concluir que, a pesar de las peculiaridades del discurso
propio de cada uno de los autores estudiados, e incluso de una falta de
comprensioén plena por parte de Rhonheimer del pensamiento finnisiano,
es innegable que ellos estdn “del mismo lado”. Como dice Cristébal Orrego:
“la mayorfa de estas cuestiones son de suyo dificiles y creemos que no
deben desunir moralmente a quienes estin unidos en una empresa de
fondo, de mayor alcance: la defensa del derecho natural”?®.

Por fin, creo que la mejor forma de prestar homenaje a un autor de la
estatura de Finnis no es enclaustrar su pensamiento en categorias cerra-
das, sino promover su mejor comprensién y desarrollo. Estoy seguro de
que confrontario con otras buenas ideas, como son las de Rhonheimer,
responde plenamente a tal objetivo.

19 Cristébal Orrego S., “John Finnis. La lucha por el derecho natural”, en este mismo
volumen.
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DERECHOS HUMANOS Y LEY NATURAL:
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1. INTRODUCCION

Uno de los hechos mds significativos de la cultura politica de nuestros
dias lo constituye, sin duda, la omnipresencia de la temdtica de los de-
rechos humanos. Reconocidos por primera vez en las declaraciones de
los siglos XVII y XVIII y recogidos en numerosos textos constitucionales,
adquiriran, tras la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de
las Naciones Unidas de 1948, una nueva vigencia; y a tal punto los mul-
tiples tratados internacionales en la materia (incluidos muchos de ellos
en nuestra Constitucion, tras la reforma de 1994), se encuentran en vias
de configurar un nuevo orden entre las naciones, superior incluso a la
soberania de los Estados, que ha podido llamarse, con razén, a nuestra
época el “tiempo de los derechos”!.

Sin embargo, pese a la importancia que casi undnimemente parece
concederse a esta nocién, en materia de derechos humanos las discre-
pancias entre los autores parecen superar, con mucho, los puntos de
coincidencia. No existe acuerdo, por ejemplo, ni sobre cuidles pudieran
ser los derechos fundamentales, ni sobre cémo debieran interpretarse
algunos de los ya reconocidos, ni sobre el momento en que por primera
vez fuera formulada esta doctrina?, ni sobre si ella supuso un abandono

1 Norberto Bobbio, £l tiempo de los derechos, Sistema, Madrid, 1991.

2 Asi, por s6lo citar algunos ejemplos, Michel Villey, que tanta influencia tuviera en la
Argentina, ha sostenido, en muiltiples escritos, que un hito clave en la elaboracién de dicha
doctrina es la figura del franciscano medieval Guillermo de Ockham, padre, a su entender,
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de la perspectiva clasica o, por el contrario, debiera ser considerada como
una continuacién de la tradicién filoséfica antigua y medieval.
Quisiéramos, en el presente trabajo, detenernos en este Gltimo problema:
el de la relacion existente entre la doctrina de los derechos humanos y el
concepto de ley natural, cuestién a tal punto controvertida3, que en tanto
un autor como Alasdair MacIntyre ha podido afirmar en su ya cldsico After
Virtue que dicha nocién es esencialmente moderna (“no existe ninguna
expresién en ninguna lengua antigua o medieval que pueda traducir co-
rrectamente nuestra expresion derechos hasta cerca del final de la Edad
Media: el concepto no encuentra expresién en el hebreo, el griego, el
latin o el drabe, cldsicos o medievales, antes del 1400 aproximadamente,
como tampoco en inglés antiguo, ni en el japonés hasta mediados del
siglo XIX por lo menos. Naturalmente de esto no se sigue que no haya
derechos humanos o naturales; s6lo que hubo una época en que nadie
sabfa que los hubiera. Y, como poco, ello plantea algunas preguntas. Pero
no necesitamos entretenernos en responder a ellas, porque la verdad
es sencilla: no existen tales derechos y creer en ellos es como creer en
brujas y unicornios”)4, precisamente lo contrario ha sido sostenido por
autores de la talla de John Finnis, (para quien Santo Tomis de Aquino,
- pese a carecer de un término para nombrarlos, habria tenido el concepto

de la doctrina de los derechos subjetivos (Michel Villey, Occam, en: Horacio R. Granero
comp., Introduccion al Derecho, Recopilacién Bibliogrdifica, Educa, Buenos Aires, 1997);
Leo Strauss asigna una particular relevancia a la figura de Hobbes (Leo Strauss, Natural right
and bistory [1953], The University of Chicago Press, Chicago, 2003), coincidiendo en este
punto con Norberto Bobbio (Norberto Bobbio, Thomas Hobbes [1989], F.C.E., México, 1995);
Brian Tierney sugiere que deberfamos buscar sus antecedentes en la jurisprudencia de los
decretalistas medievales del siglo XII (Brian Tierney, The idea of Natural Rights, William B.
Eerdmans Publishing Company, Grand Rapids, Michigan, 2001); en tanto que Jellinek, en
su conocido estudio sobre la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
insiste en que dicha doctrina es de derecho “germénico” (Jorge Jellinek, La declaracion de
los derechos del hombre y del ciudadano, Madrid, 1908).

3 Carlos Ignacio Massini Correas, en su trabajo Filosofia del Derecho: El Derecho y los Derechos
Humanos, luego de plantear la pregunta: “la nocién de derechos humanos est intrinseca
y necesariamente vinculada al pensamiento moderno, en especial al de la Ilustracién, o es
dable abordarla desde los supuestos filosoficos realistas?” (entendiendo por realismo, aclara,
aquellas filosofias que hacen “referencia mis o menos directa a las ideas de Aristételes y
Santo Toma4s™), distingue entre: 1) aquellos autores realistas que niegan que pueda abordarse
el problema de los derechos humanos desde esta perspectiva (Michel Villey, Leo Strauss,
Gonzalo Ibdfiez y Luis Lachance); 2) los que sostienen asimismo la ruptura, pero desde
posiciones no realistas (Luc Ferry y Alain Renault, Martin Kriele, Jurgen Habermas, Guy
Planty-Bonjour, Hannah Arendt), y 3) Los que aceptan una perspectiva realista del derecho y
que consideran que es posible hablar desde ella de derechos humanos (Reginaldo Pizzorni,
Jestis Garcia Lépez, Jorge 1. Hiibner Gallo, Jacques Maritain, Georges Kalinowski y Javier
Hervada). Cfr. Carlos I. Massini Correas, Filosofia del Derecho: El derecho y los derechos
bumanos, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994.

4 Alasdair Maclntyre, 7Tras la virtud, Editorial Critica, Barcelona, 1987, p. 95.
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de derechos humanos)?, y por Jacques Maritain (autor del que, por otra
parte, MacIntyre se declara explicitamente deudor)’, que considera que
las modernas declaraciones de derechos sélo pueden justificarse si las
ponemos en relacién con la teorfa clédsica de la ley natural y buscamos
en ella su fundamento’.

II. LOS DERECHOS HUMANOS COMO DERECHOS SUBJETIVOS

Segun los partidarios de la ruptura, uno de los puntos centrales que
separarfa a la vieja doctrina del derecho natural de la moderna teorfa de
los derechos humanos es que éstos estin concebidos como derechos
subjetivos. Garcia de Enterria ha sostenido, de este modo, siguiendo en
lo esencial a Villey, que el surgimiento de la idea de derecho subjetivo,
“concepto aparentemente no significativo, que podria pensarse que fuese
una simple technicality instrumental propia del oficio de los juristas vy,
por ello, supuestamente sin trascendencia general (...) contra todas las
apariencias, lleva en su vientre una revolucién completa del Derecho,
un nuevo modo de concebir, explicar y operar el sistema juridico, en su
conjunto y en todas y cada una de sus partes y correlativamente, como
se comprende, en la sociedad y en el Estado™. La aparicién de este
concepto, agrega, “ha sido una novedad completa en la historia de las
instituciones, y wna novedad, de manera especial, respecto del fondo
comtin sobre el que se han formado histéricamente todos los Derechos
occidentales existentes, el Derecho Romano”

5 “Though be never uses a term translatable as ‘buman rights’, Aquinas clearly bas the concept”,
John Finnis, Aquinas, Oxford University Press, Oxford, 1998, p. 136.

6 “La visién que he dado difiere por muchas maneras, algunas de ellas muy radicales, de
otras aproximaciones e interpretaciones de la doctrina moral aristotélica. Y aqui estoy en
desacuerdo, hasta cierto punto al menos, con algunos filésofos hacia quienes siento el
mayor respeto y de quienes he aprendido mucho (aunque no lo bastante, como dirdn sus
seguidores): en el pasado reciente, Jacques Maritain (...)”. Alasdair MacIntyrE, Tras la virtud,
op. cit., p. 319. :

7 “La verdadera filosofia de los derechos de la persona humana”, sostiene Maritain, “descansa,
pues, sobre la idea de ley natural. La misma ley natural que nos prescribe nuestros deberes
més fundamentales, y en virtud de la cual obliga toda ley, es también la que nos asigna
nuestros derechos fundamentales”. Jacques Maritain, Los derechos del bombre y la ley na-
tural, Buenos Aires, 1956, p. 76. Esta idea del derecho natural, agrega: “es un legado del
pensamiento cristiano y del pensamiento clisico. No remonta a la filosoffa del siglo XVIII,
que la ha deformado mds o menos, sino a Grocio, y antes de éste a Sudrez y a Francisco
de Vitoria; y més lejos a Santo Tomis de Aquino; y mis lejos atn a Cicerdn, a los estoicos,
a los grandes moralistas de la antigitedad, y a sus grandes poetas, S6focles en particular.
Antigona es la heroina eterna del derecho natural, que los antiguos llamaban la ley no
escrita, y el cual es el nombre que mejor le cuadra”. Ibid., p. 70.

8  Eduardo Garcia de Entertfa, La Lengua de los derechos. La formacion del Derecho Piiblico
europeo tras la Revolucion Francesa, Alianza Editorial, Madrid, 1994, p. 47.

205



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

¢En qué se distingue la nocién clisica de derecho, #us en su expre-
sién latina®, de la idea de derecho subjetivo? ;por qué esta novedad? Si
nos atenemos al anilisis de Villey, el Derecho romano clasico habria
desconocido la idea de derecho subjetivo. “Existe una-gran diferencia
—sostiene— entre la idea de derecho subjetivo y el jus (derecho) del
Derecho romano clasico. El jus es definido en el Digesto como lo que
es justo (id quod iustum est); aplicado al individuo, esta palabra designa
la parte justa que debera atribuirsele (jus suum cuique tribuendum) con
relacion a los otros, en esa tarea de reparticion (tributio) entre varios, que
es el arte del jurista”0. También Santo Tomds, heredero de Aristételes
y del Derecho romano, considera al derecho como la misma cosa justa
Gipsam rem iustam)'1, el objeto de la justicia, ius est obiectum iustitiae'?,
Mientras que en todas las demds virtudes —sefiala— aquello a lo que
tiende la virtud no se determina sino en relacién al agente, en el caso
de la justicia, lo recto se constituye en atencion a otro sujeto. Es por ello
que, lo debido a otro puede ser considerado independientemente de la
intencion de la persona que actiia. “De ahi que, de un modo especial y
a diferencia de las demds virtudes, se determina por si mismo el objeto
de la justicia y es llamado lo justo. Tal es el derecho. Luego es evidente
que el derecho es el objeto de la justicia”!3. De alli que, continuando
con esta tradicién, Carlos Massini Correas haya podido definir al derecho
como “la conducta humana referida a otro sujeto juridico, objetivamente
debida y en principio coercible”4,

Radicalmente distinta de ésta seria la nocién de derecho subjetivo, del
derecho concebido como un poder o facultad. Segin Villey, aunque el

9 El término latino ius, y la expresion derecho del moderno espafiol significan lo mismo.
No s6lo el espaiiol sino que todas las lenguas modernas de la rama aria o indogermanica
han perdido el sustantivo ius “y han derivado el término derecho, con todos sus similares
modernos, (diritto, droit, reight, recht), de la raiz sinscrita rgu, que significa lo recto o de-
recho en su sentido fisico o moral; de ahi las voces latinas regere, rectus, regula, directus,
de las que se han formado aquellos términos. En la semdntica original de estas lenguas, la
nocién de derecho va ligada al concepto geométrico de la linea recta, considerada como
simbolo del bien y significando algo rigido e inflexible, la rectitud independiente de nues-
tra voluntad” (Teéfilo Urdanoz, O.P., Introduccién a la cuestién 57, El derecho, objeto de
la justicia, en: Santo Tomds de Aquino, Suma Teoldgica, B.A.C., Madrid, 1956, Tomo VIII,
p. 180). Sefiala ademds Hervada, siguiendo a Garcfa Gallo, que “la sinonimia entre directum
y derecho (fus) es (...) un vulgarismo (esto es, se produjo en el latin vulgar) y hubo se ser
un fenémeno generalizado antes de la disgregacién del Imperio romano, ya que sélo en
esta hipétesis puede explicarse su generalizacién en todas las lenguas romances” (Javier
Hervada, Lecciones de Filosofia del Derecho, Eunsa, Pamplona, 1991, p. 181).

10 Michel Villey, Compendio de Filosofia del Derecho, Definiciones y fines del Derecho, Ediciones
Universidad de Navarra, S.A., Pamplona, 1979, p. 162.

11 Santo Tomds, Suma Teoldgica, II-11, q.57, a.1, ad 1.

12 Santo Tomds, Suma Teologica, 1I-11, q.57, a.1, c.

13 Idem.

4 Carlos 1. Massini Correas, Filosofia del Derecho. El derecho y los derechos bumanos, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 1994, p. 34.
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término “derecho subjetivo” no data mis que del siglo XIX, “la nocién
de derecho concebido como el atributo de un sujeto (subjectum juris) y
que no existe mas que en provecho de este sujeto, se remonta al menos
al siglo XIV. El primero en hacer esta distincién fue Guillermo de Occam
(...). Se extiende luego a la Escolastica de la Baja Edad Media (...).
Impulsa el sistema de Hobbes, y constituye el signo del triunfo del sistema
nominalista”’®, A partir de Guillermo de Occam y de modo especial en
Hobbes, “el jus no evoca ya el deber que os impone la ley moral sino
lo contrario, una permisién que os concede la ley moral (licentia) o una
libertad (libertas)”16. Si, para la tradicién cldsica, el término latino ius 'y
su equivalente derecho, significan lo debido a otro, 1a nocién de derecho
subjetivo alude primariamente, a un 4mbito de libertad. Es esta nocién de
derecho, el derecho concebido como libertad, la que se situaria, segin
Villey, en el centro del pensamiento juridico de la edad moderna, en-
contrando una formulacién privilegiada en la filosofia de Kant!’. A este
cambio en el significado del término derecho corresponderia asimismo,
segun Villey, un cambio de significado en la nocién de ley. “[L]a palabra
ley ha cambiado de sentido al trasponerse de un sistema a otro. Entre el
aparato de las leyes morales del antiguo sistema clerical y las leyes del
Estado moderno hay una diferencia de naturaleza. Sus funciones son
distintas. Antiguamente la ley tenia por misién conducir a los hombres a
la salvacién (...). Por el contrario, en el sistema de Hobbes, la ley, me-
ramente humana, estatal, tiene sélo funcién de instrumenio. El mismo
Estado y todas las leyes creadas por €l no tienen mis misién que las de

15 Michel Villey, Compendio de Filosofia del Derecho, op. cit., p. 162.

16 Ibid., p. 163. Los textos de Hobbes son mis que significativos: “El derecho de naturaleza, lo
que los escritores llaman comtnmente jus naturale, es la libertad que cada hombre tiene de
usar su propio poder como quiera, para la conservacién de su propia naturaleza, es decir,
de su propia vida (...). Por libertad se entiende, de acuerdo con el significado propio de la
palabra, la ausencia de impedimentos externos (...). Aunque quienes se ocupan de estas
cuestiones acostumbran confundir jus y lex, derecho y ley, precisa distinguir esos términos,
porque el derecho consiste en la libertad de hacer o de omitir, mientras que la ley determina
y obliga a una de esas dos cosas. Asi, la ley y el derecho difieren tanto como obligacién y
libertad, que son incompatibles cuando se refieren a una misma materia”. Thomas Hobbes,
Leviathan, F.C.E., México, 1994, p. 106.

17" Recordemos que para Kant el derecho es “el conjunto de condiciones bajo las cuales el
arbitrio de uno puede conciliarse con el arbitrio de otro segin una ley universal de libertad”
(Immanuel Kant, La Metafisica de las Costumbres, Tecnos, Madrid, 1994, p. 39). El principio
universal del derecho establece que “lulna accién es conforme a derecho (recht) cuando
permite, 0 cuya maxima permite a la libertad del arbitrio de cada uno coexistir con la liber-
tad de todos segtin una ley universal” (Idem). Y ello porque el tinico derecho innato (“que
corresponde a cada uno por naturaleza, con independencia de todo acto juridico”), es la
libertad. “La libertad (la independencia con respecto al arbitrio constrictivo de otro), en la
medida en que puede coexistir con la libertad de cualquier otro, segtin una ley universal, es
este derecho Unico, originario, que corresponde a todo hombre en virtud de su humanidad”.

© (bid., p. 48).
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servir a los intereses de los contratantes. (...) El derecho subjetivo es el
fin y no el término”18,

Cercano en sus andlisis a Villey, también Leo Strauss asigna un papel
especial a la figura de Hobbes en la creacién de la moderna nocién de
derecho subjetivo. Separandose de la tradicién predominante que “habia
definido a la ley natural con miras al fin o a la perfeccién del hombre
como animal racional y social”, Hobbes, afin a las ideas de Maquiavelo,
habria mantenido “la idea de ley natural, pero divorcidndola de la idea de
la perfeccion del hombre”?®. De este modo, sostiene Strauss, de acuerdo
al autor del Leviatdn, “el fundamento de la ley natural debe ser buscado,
no en el fin del hombre, sino en su comienzo en la prima naturae o,
mejor dicho, en el primum naturae"®. Y lo que es mas poderoso en la
mayor parte de los hombres y el mayor tiempo, no es la razén, sino la
pasién. La ley natural deberi, pues, ser deducida de la mis poderosa de
las pasiones, el deseo de autopreservacion.

Si, pues, la ley natural debe ser deducida del deseo de élutopreservacién; si, en
otras palabras, el deseo de autopreservacion es la raiz exclusiva de toda justicia y
moralidad, el hecho moral fundamental no es un deber, sino un derecho; todos los
deberes son derivados del derecho fundamental e inalienable a la autopreservacién.
No existen, en consecuencia, deberes absolutos o incondicionales; los deberes
obligan dnicamente en la medida en que su cumplimiento no ponga en peligro
nuestra autoconservacién. S6lo el derecho de autoconservacién es incondicional o
absoluto. S6lo existe, por naturaleza, un derecho perfecto y no un deber perfecto.
(...) Y dado que el hecho moral fundamental y absoluto es un derecho y no un
deber, tanto la funcién como el limite de la sociedad civil deben ser definidos en
términos de derechos naturales y no de su deber natural. El Estado no tiene la
funcién de producir o promover una vida virtuosa, sino de salvaguardar el derecho
natural de cada uno. Y el poder del Estado encuentra un limite absoluto en ese
derecho natural y en ningin otro hecho moral. Si podemos llamar liberalismo
a la doctrina politica que contempla como el hecho politico fundamental a los
derechos del hombre, distinguiéndolo de sus deberes, e identifica la funcién del
Estado con la proteccién y la defensa de dichos derechos, debemos decir que el
fundador del liberalismo fue Hobbes?!,

Hasta qué punto difiere la nocién de derecho clisica del derecho
definido, tal como lo hace Hobbes, como libertad, puede ponerse de
manifiesto si analizamos la nocién de “abuso de derecho”, incorporada
al Cédigo Civil argentino con la reforma de la ley 17.711. ;Puede alguien

8 Ibid,, p. 165.

19 Leo Strauss, Natural right and bistory, The University of Chicago Press, Chicago, 1992,
p. 180.

20 Idem.

2 Ibid., pp. 181-182.
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abusar de un derecho? Evidentemente, esta posibilidad resulta impensable
si consideramos al derecho como la ipsa res iusta, lo debido a otro. Pero
no lo es tanto, si lo definimos como una esfera en la que la libertad puede
actuar sin impedimento. La doctrina del abuso de derecho sélo puede
entenderse si, por un lado, partimos de la nocién de derecho entendida
como derecho subjetivo e intentamos, por otro, a diferencia de quienes
consideran a los derechos como absolutos, limitarla para que no pueda
dafiarse a un tercero??,

111. ;DEBEN CONTRAPONERSE DERECHO SUBJETIVO Y OBJETIVO?

Existen autores, sin embargo, que han sostenido que no existe dicha
contraposicién entre la nocién de derecho comprendido como la ipsa
res gusta, como lo debido a otro en virtud de una relacién de justicia y
el derecho entendido como facultad. Tomemos, por ejemplo, el caso de
John Finnis. En su famosa obra Natural Law and Natural Rights, cuya
publicacién hace 25 afios conmemoramos en esta ocasion, Finnis, ape-
lando a la herramienta del anilisis del lenguaje, con el fin de clarificar
los términos de la disputa, considera importante distinguir, siguiendo los
trabajos del jurista norteamericano Hohfeld, entre lo que llama un derecho
a exigir (claim vight) y un derecho lLbertad.

De este modo puede decirse, sostiene Finnis siguiendo a Hohfeld,
que:

1 A tiene un derecho a exigir (claim right) que B haga X, si y s6lo si B
tiene un deber para con A de hacer X.

2) B tiene una libertad (en relacién con A) para bacer X, si y sélo si A
no tiene ningiin derecho a exigir (tiene “una ausencia-de-derecho”)
que B no haga X.

2) B tiene una libertad (en relacién con A) para no bhacer X, si y sélo si
A no tiene ningin derecho a exigir (tiene “una ausencia-de-derecho”)
que B haga X.

22 Cfr. art. 1071 del Cédigo Civil, modificado por la ley 17.711. Comenta al respecto Carlos
Ferndndez Sessarego: “El denominado abuso de derecho, segin la generalidad de los
juristas, opera como un limite impuesto al ejercicio del derecho subjetivo. La conviccién
de establecer un limite a los derechos subjetivos nace de la necesidad de proteger a los
‘otros’, con quienes entre en relacién el titular de tales derechos, de actitudes egoistas y
antisociales, descriptas como ‘anormales’ o ‘irregulares’. Se trata de evitar que el titular de
un derecho subjetivo cometa excesos al actuar sus derechos, o al no usarlos, que agravien
intereses ajenos dignos de tutela juridica”. Carlos Fernandez Sessarego, Abuso de Derecho,
Astrea, Buenos Aires, 1992, p. 22.
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Esta “distincién entre el derecho a exigir de A (que tiene como su
correlato el deber de B) v la libertad de A (que es la libertad de A res-
pecto del deber y en consecuencia tiene como su correlato la ausencia
0 negacion del derecho a exigir que B tendria de otra manera)”?3, es el
importante servicio que, segtin Finnis, el esquema de Hohfeld proporciona
para clarificar el pensamiento. -

Ahora bien, el resultado al que arriba Finnis, contradiciendo lo sosteni-
do por Strauss y Villey, es que no tiene sentido contraponer la nocién de
deber con la idea de derecho (sea éste concebido como derecho a exigir
o como libertad), ya que deberes y derechos son, en tltima instancia,
correlativos. El lenguaje de los derechos, en consecuencia, no supondria,
segun Finnis, un cambio de perspectiva, sino que, simplemente, permitiria
“afirmar las exigencias u otras implicaciones de una relacién de justicia
desde el punto de vista de la(s) persona(s) que se beneficia(n) de esa re-
lacién. Proporciona una manera de hablar sobre ‘lo que es justo’ desde
un dngulo especial: el punto de vista del ‘otro’ o de los ‘otros’ a quienes
algo (...) les es debido o adeudado (...)"%4. Y agréga: “el debate con-
temporaneo muestra que hay una tendencia fuerte, (...) a hacer todavia
mds especializado ese punto de vista, de tal modo que se entiende que
la ventaja peculiar que (segin todas las opiniones) cualquier atribucién
de derechos implica es la ventaja de la libertad (freedom) de accién y/o
del poder (power) para afectar la libertad de accién de otros”®. De lo que
concluye que “no hay motivo para tomar partido entre los usos mas nuevos
v los mas antiguos, en cuanto a formas de expresar las implicaciones de
la justicia en un contexto dado. Todavia menos apropiado es sostener que
‘como una cuestién de logica juridica’ el deber es l6gicamente anterior
al derecho (o viceversa)"26, Con todo, a pesar de que toda relacién de
justicia pueda expresarse tanto en términos de derechos como de deber,
Finnis sostiene que “cuando se trata de explicar las exigencias de la justicia
(...) hay razén para considerar que el concepto de deber, obligacién o
exigencia, desempefia un rol mas explicativo y estratégico que el con-
cepto de derechos”. No por eso, agrega, “tiene menor importancia o
dignidad el concepto de derechos, pues el bien comiin es precisamente
el bien de los individuos cuyo beneficio, derivado del cumplimiento del

2 John Finnis, Natural Law and Natural Rights, Clarendon Press, Oxford, 1988, p. 200 (la
traduccién es mia, asi como los subrayados).

24 John Finnis, Ley natural y derechos naturales, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2000, p. 234.

25 Idem.

26 Ibid., p. 238.

27 Ibid., p. 239.
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deber por parte de otros, constituye su derecho porque les es exigido a
es0s otros en justicia”?8,

Estas afirmaciones de su obra de 1980 permiten, a mi entender, com-
prender la interpretacién que Finnis hace del pensamiento de Santo Tomas
en un trabajo mas reciente, Aquinas®, de 1998. Segin el pensamiento de
Santo Tomds, sostiene aqui Finnis, el objeto de la justicia lo constituye,
precisamente, el respeto de los derechos de la otra persona (“The object of
particular justice (hence-forth simply ‘justice) is the other person’s right(s)
{ius)), pudiendo, de este modo, hacerse sinénimo la expresion ius tam-
bién de la idea de derecho entendida como derecho subjetivo (derecho
a exigir o libertad). De alli que, sostiene, “[cluando Aquinas sostiene que
el sus es el objeto de la justicia, €l quiere decir: aquello de lo que trata
la justicia, y lo que la justicia pretende proteger, es el derecho de alguna
otra persona o personas —lo que les es debido, aquello a lo que tienen
derecho, lo que legitimamente les pertenece (what is due to them, what
they are entitled to, what is rightfully theirs)®.

Esta manera de Santo Tomas de comprender el derecho se habria visto
oscurecida, con todo, por ciertos aspectos del vocabulario latino con el
que tuvo que trabajar, oscuridad que habria ocasionado “mucha inne-
cesaria emocién y confusioén en la reflexién que el siglo veinte realizara
sobre Santo Tomds y sobre la historia del pensamiento politico1. La ley
romana, por ejemplo, y todavia vestigios en el lenguaje de la época de
Santo Tomds, “aceptaban que también una desventaja pudiese ser ius;
recibir la pena adecuada es el ius de un malhechor”32. Dificilmente, agrega,
“hablariamos hoy dia del derecho de un malhechor a ser castigado (a
menos que intentdramos sefialar algin beneficio como ser castigado en
vez de ser sometido a una lobotomia o a una internacién en una clinica
siquiatrica)”3. Sin embargo, segin Finnis, “Este cambio en el uso lin-
gliistico reviste escasa significacion. Como tampoco reviste importancia,
en substancia, la relativa rareza con que el término iura, el plural de
ius, es utilizado con el signifcado de ‘derechos’®4. Es por ello que puede
afirmarse que la nocién de derechos humanos no sélo es compatible
con el sistema de Santo Tomds, sino que, incluso, no es ajena al mismo.

28 Idem.

2% John Finnis, Aquinas, Oxford University Press, Oxford, 1998.

30 1bid., p. 133.

31 Jdem. Probablemente Finnis tiene aqui in mente las posiciones de Leo Strauss y Michel
Villey, por las razones que hemos explicado anteriormente.

32 Ibid., p. 134.

3B Idem.

3% Idem.
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“Though be never uses a term translatable as ‘buman rights’, Aquinas
clearly bas the concept”>. '

Junto a la nocién de “derecho” entendida como ipsa res iusta (lo que es
debido), o como #ight ( ya se trate, como hemos visto, de-liberty o claim
right, “freedom of action, and/or power to affect the freedom of action
of others”)?, Finnis distingue una tercera acepcién de “ius”; el derecho
entendido como Jey, que considera fundamental. No voy a extenderme
en este punto, que parece caracteristico del pensamiento de Finnis, el de
considerar, como analogado principal del concepto de derecho (ius) a la
nocién de ley, tema al que se ha referido in extenso Santiago Legarre?’,
Lo que me interesa sefialar es que, segin Finnis, la ley, como ratio furis,
puede, indistintamente, establecer duties o rights, ya que ambas nociones
son, en dltima instancia, correlativas.

Finnis parece acercarse en este punto, en su manera de relacionar deber
Juridico y derecho subjetivo, al anilisis de Kelsen. Se ensefia a menudo,
nos dice éste, “que el derecho tiene que ser entendido a la vez en un
sentido objetivo y en un sentido subjetivo, pero —agrega— de esta manera
se introduce una contradiccién de principio en la base misma de la teorfa
del derecho”38, La teoria pura, por el contrario, “estd en condiciones de
resolver el dualismo del derecho objetivo y del derecho subjetivo. Para
ella ambos derechos son de la misma naturaleza. El segundo no es més
que un aspecto del primero y toma, ya sea la forma de un debery de una
responsabilidad cuando el derecho objetivo dirige una sancién contra un
individuo determinado, ya la de un derecho subjetivo cuando el derecho
objetivo se pone a disposicién de un individuo determinado”®.

El derecho objetivo es, pues, para Kelsen, el conjunto de normas, y
son estas normas las que determinan el conjunto de deberes y derechos
que son, como en el caso de Finnis, correlativos:

Al despojar de esta manera de todo elemento metajuridico a las nociones de de-
recho subjetivo y de sujeto de derecho, (...) Gnicamente encontramos relaciones
establecidas por normas juridicas entre individuos, o mas exactamente entre
conductas humanas que tienen, unas el caricter de una obligacion o de una
responsabilidad, y otras el caricter de un derecho subjetivo®.

35 Ibid., 136.

36 John Finnis, Natural Law and Natural Rights, op. cit., p. 206.

57 Santiago Legarre, El concepto de derecho en John Finnis, Persona y Derecho, N° 40, 1999,
Navarra, 65-87.

38 Hans Kelsen, Teoria pura del Derecho, Eudeba, Buenos Aires, 1971, p. 113.

% Ibid., pp. 122-123. (El subrayado es mio).

9 Ibid., pp. 132-133.
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Ahora bien, aunque la finalidad es radicalmente distinta, la correlacién
que establece Finnis entre derecho (ius) como o debido 'y derecho como
facultad (derecho subjetivo), guarda una estrecha analogfa con el planteo
kelseniano. Claro esta que para este dltimo autor sélo existen los derechos
y deberes derivados de las normas positivas, en tanto que para el profesor
de Oxford anterior a la lex positiva es la lex naturalis, de manera que
asi como la ley positiva es fuente de derechos y deberes positivos, la ley
natural es fuente de derechos y deberes naturales, por lo que junto al
legal right existe el natural right. “So, if I have a natural —as we would
now say, human— right I bave it by virtue of natural law {ius naturale}; if
I have a legal right I bave it by virtue of positive law {ius positivum) (...).
Thus law, natural or positive, is the basis of one’s right(s) {ratio iuris}”. Sin
embargo, a la hora de preguntarse por la manera de relacionar duties y
rights, tanto Finnis como Kelsen atienden, principalmente, a la estructura
Jormal de las normas, (de alli que Finnis proclame que, para Santo Tomis,
“la moral y la politica es tan fundamentalmente una cuestién de derechos
como es una cuestién de deberes”’)4., 1o que, a mi entender, no permite
captar la esencia de lo que discute cuando se pregunta si es el derecho
subjetivo o el objetivo (en el sentido de lo debido a otro en una relacién
de justicia), el que tiene la prioridad.

IV. ;CONDUCTA OBJETIVAMENTE DEBIDA O DERECHO COMO FACULTAD?

La cuestion a la que Villey y Strauss aluden, cuando sefialan la impor-
tancia que habria tenido el pasaje de la nocién de derecho (ius) entendido
en el sentido de lo debido, la ipsa res iusta, a la de derecho entendido
como facultad #no es, a mi entender, la de si mi derecho es correlativo al
deber de otra persona, sino la de si debieran reconocerse derechos, enten-
didos como libertades, solamente para realizar aquellas cosas que son en
si mismas “derechas”, objetivamente justas y a las que estoy moralmente
obligado, ‘I have a right to what is right” (juicio que supone trascender
el mero andlisis formal de las normas), o si, por el contrario, es porque
tenemos libertades (independientemente de la finalidad moral que podamos
asignarles) que se origina en los otros €l deber de respetarlas, de manera
tal de que pudiera darse el caso de un derecho a lo que es “no derecho”,
incorrecto, “a right to do wrong™?2, Es esta cuestion la que constituye el
verdadero trasfondo de la discusién sobre si debiera primar el derecho

41 John Finnis, Aquinas, op. cit., p. 138.
4 Cfr. Jeremy Waldron, “A Right to Do Wrong”, Etbics 92, October 1981, p. 21-39, y la contestacion
de George en: Robert P. George, Making men moral, Clarendon Press, Oxford, 1993.
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objetivo o el derecho subjetivo, el nicleo de la disputa respecto de si la

doctrina de los derechos humanos continda o rompe con la concepcién

clisica de la ley natural. Para decirlo en otras palabras, lo que estd en

juego es el problema del liberalismo™®, la pregunta sobre c6mo debieran

relacionarse el orden juridico positivo y el orden moral.

1. LAS POLEMICAS EN TORNO A LA FILOSOFIA POLITICA DE
JACQUES MARITAIN

La polémica sobre si sélo debieran reconocerse libertades para realizar
aquello que es correcto o si, por el contrario, existe un “derecho” incluso
a realizar lo incorrecto no es, con todo, novedosa, esti en el corazén de
las discusiones que, hacia los afios cuarenta, suscitara la filosofia politica
de Jacques Maritain; discusiones sobre las que quisiera detenerme ya que
pueden arrojar mucha luz sobre la cuestién que nos ocupa. Recordemos
las circunstancias en que la disputa tuviera lugar. D¢ familia protestante
y converso al catolicismo en su juventud gracias a la influencia de Leon
Bloy, Maritain habia ganado renombre en la Francia de comienzos de
siglo, gracias a obras como Arte y escoldstica (1920), Elementos de Filosofia
I Introduccion a la filosofia (1920), Antimoderno (1922), Elementos de
Filosofia II: El orden de los conceptos (1923), Tres reformadores: Lutero,
Descartes, Rousseau (1925). Cercano en sus comienzos a la Accién Francesa,
rompe sin embargo con ella tras la condena de Roma de 1926 y empieza
una reflexién que lo acercari a la tradicién del liberalismo politico. Sus
obras Humanismo integral de 1936, Los derechos del hombre y la ley na-
tural (1942) y Cristianismo y democracia (1943) escritas durante su exilio
en los EE.UU. y El bombre y el Estado, redactado en 1949 pero publicado

4 Segtin Michael Sandel, lo caracteristico del /iberalismo es que independiza la idea de justicia
y el reconocimiento de derechos de cualquier vision sustantiva del bien. Para un pensador
como Rawls, sostiene, “es precisamente porque somos sujetos libres e independientes, capa-
ces de escoger nuestros propios fines, que necesitamos de una estructura de derechos que
sea neutral respecto de todo fin. Basar los derechos en una concepcién del bien, supondria
imponer a algunos los valores de los otros y, en consecuencia, ser incapaces de respetar la
capacidad de cada persona de elegir sus propios fines” (p. 187). En consecuencia, sostiene:
“Lo que esté en juego en el debate entre el liberalismo rawlsiano, y la visién que defendiera
en Liberalism and the Limits of Justice, no es si los derechos son importantes, sino si los
derechos pueden ser identificados o justificados sin presuponer ninguna concepcién parti-
cular sobre la vida buena (...). La cuestién fundamental, en otras palabras, es si el derecho
(0 los derechos, o la justicia), tiene prioridad sobre el bien” (whether the right is prior to the
good). (p. x). De este modo, segiin Sandel, “el motivo para reconocer un derecho reside en
que pueda mostrarse que promueve o fomenta algiin importante bien humano. (...) [Llos
derechos dependen para su justificacién en la importancia moral de los fines a los que
sirven”. Michael J.Sandel, Liberalism and the Limits of Justice (second edition), Cambridge
University Press, Cambridge, 1998.
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recién en 1951, también en los Estados Unidos, serdn los mojones que
jalonan esta evolucién.

Tras haber experimentado la guerra y el fendmeno del totalitarismo,
Maritain llega a sostener que la doctrina de los derechos humanos tal
como fuera formulada en la época moderna, aunque fundada a veces en
tradiciones de pensamiento erréneas, no sélo no resulta incompatible con
los principios de la filosofia escoldstica sino que se inspira, directamente,
en el mensaje evangélico®. De alli su decidido apoyo a la declaracién de
las Naciones Unidas que habria de ser aprobada en 1948, poco después
de la redaccién de sus obras principales sobre el tema%. Respetando los
principios clisicos de la filosofia social, el concepto de derechos huma-
nos supone, con todo, una nueva conciencia respecto de las funciones
del Estado y sus /limites. Pues, afirma Maritain, mientras el ser humano,
en cuanto individuo, estd sometido al todo del Estado como parte, en
cuanto persona, trasciende al mismo “por cuanto el hombre tiene un
destino superior al tiempo”#’. Es por ello que, sostiene:

La ciudad, en cuanto merece su nombre, es una sociedad de personas humanas.
Es decir, es un todo de todos; porque la persona, como tal, es un todo. Y es un
todo de libertades, porque la persona como tal significa gobierno de si, o inde-
pendencia (no independencia absoluta, la cual es propia de Dios). La sociedad es
un todo cuyas partes son, a su vez, todos, y es un organismo hecho de libertades,
no de simples células vegetativas®®.

Es debido a que la sociedad es un #odo compuesto de personas, que
la relacién entre individuo y sociedad resulta compleja. Pues si bien “el
todo como tal vale mas que las partes (...) principio que Aristételes se
complacia en recalcar”, la persona humana, agrega “no es solamente
parte con relacién a la sociedad; es este otro principio que el cristianismo
ha traido a la Iuz y que toda filosofia absolutista y totalitaria arroja a la
sombra”¥. La dignidad trascendente de la persona humana se ha puesto
de manifiesto “ante todo en el orden religioso, y por la repentina irrup-

4 13 declaracién francesa de los Derechos del Hombre ha presentado a éstos (llevando,
por tanto, al equivoco) bajo la perspectiva racionalista de la filosoffa de las luces y de la
Enciclopedia. La declaracién americana, por marcadas que en ella sean las influencias de
Locke y de la ‘religion natural’, permanecié mis préxima al cardcter originariamente cristia-
no de los derechos humanos”. Jacques Maritain, Los derechos del hombre y la ley natural,
Biblioteca Nueva, Buenos Aires, 1943, p. 89.

4 “La conciencia de los derechos de la persona tiene en realidad su origen en la concepcién
del hombre y del derecho natural establecida por siglos de filosofia cristiana”. Idem.

46 Cfr. Jacques Maritain, Bl hombre y el estado, cap. IV: Los derechos del hombre, Editorial
Guillermo Kraft Limitada, Buenos Aires, 1952, p. 93 ss.

47 Jacques Maritain, Los derechos del bombre y la ley natural, op. cit., p. 84.

18 1bid., p. 16.

9 Ibid., p. 21.
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cion del mensaje evangélico. Pero de alli, la conciencia de esa dignidad
ha ganado poco a poco la esfera del orden natural, al penetrar y renovar
nuestra conciencia de la ley de la naturaleza y del derecho natural”®.

Es por ello que, segiin Maritain, no existe contradiccién alguna entre
la doctrina cldsica de la ley natural y la proclamacién de los derechos
humanos, de entre los cuales reviste capital importancia el derecho a la
libertad religiosa.

El primero de esos derechos es el de la persona humana a encaminarse hacia
su destino eterno por el camino trazado por Dios. Frente a Dios y a la verdad,
aquella no tiene el derecho de escoger a su antojo cualquier camino; debe esco-
ger el camino verdadero, por cuanto estd en su poder conocerlo. Pero frente al
Estado, a la comunidad temporal y al poder temporal, es libre de escoger su via
religiosa a sus riesgos y peligros; su libertad de conciencia es un derecho natural
inviolable3!.

Ahora bien, esta evolucién de Maritain desde su primitiva posicién
antimoderna hasta la aceptacioén de los principios de la libertad politica,
generara numerosas reacciones. Mundialmente conocida fue la critica que
le realizara el fil6sofo y tedlogo Charles De Konink, desde la universidad
de Laval, con su trabajo De la primacia del bien comiin contra los per-
sonalistas®®. En Argentina, Julio Meinvielle dedicard dos de sus obras a
cuestionaria: De Lamennais a Maritain, de 1945, y Critica de la concepcion
de Maritain sobre la persona humana, de 1948. Es en esta ultima obra
(que al entender de su autor completa y profundiza la primera)>? que
quisiera detenerme porque permite poner de manifiesto qué es lo que
se debate cuando se discute si entre la nocién cldsica de derecho como
objeto de la justicia y las modernas declaraciones de derechos existe
ruptura o existe continuidad.

Reduciendo sus criticas a lo esencial, lo que Meinvielle sostiene es que
la defensa que Maritain realiza de los derechos del hombre34, su afirma-
cién de que la idea de limitar al Estado en nombre de la dignidad de la

50 Ibid., p. 83. El subrayado es mio.

L Ibid., p. 90.

52 Charles De Koninck, La Primauté du Bien Commun contre les Personnalistes, Editions de
L'Université de Laval, 1943,

53 “[Alquel libro no era sino ‘preliminar de otros estudios en los que trataria de indagar las
raices mds hondas de donde arrancan las desviaciones de su filosoffa™. Julio Meinvielle,
Critica de la Concepcion de Maritain sobre la Persona Humana, Ediciones Nuestro Tiempo,
Buenos Aires, 1948, p. 9.

54 “Ninguna paz duradera serd posible si los regimenes en cuestién no implican un consenti-
miento de los espiritus sobre las bases esenciales de la vida comin, el respeto de la dignidad
humana y los derechos del individuo”, Jacques Maritain, Cristianismo y Democracia [1943),
Editorial Dédalo, Buenos Aires, 1961, p. 42.
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persona tiene raices e\f‘angélicasss, y su “conviccioén de que la marcha hacia
adelante de las sociedades humanas es una marcha hacia la conquista de
la libertad”®, no son sino “una mechadura kantiana en el pensamiento
tomista”’ y una claudicacién ante la filosoffa de la Ilustracién.

55

56

57

Sostiene, de esta manera, Meinvielle:

No deja de revestir interés el cotejo de los derechos individuales, econémicos
y politicos, adjudicados por Maritain a la persona humana, con el pensamiento
juridico moderno, salido de Kant y de Rousseau. Maritain evidentemente sostiene,
en contra de Kant y de Rousseau, que los derechos son fundados en la ley natural
y mds remotamente en la ley eterna (...). No admite por tanto que la moralidad
radique en la intima libertad del hombre (...).

Pero si uno se pregunta cudl es el supremo principio o cuil es el objetivo
fundamental que aquella ley divina reguladora se propone en el gobierno de los
hombres, ya aqui pareciera no haber diferencias entre Kant y Maritain. Porque
para Kant el supremo principio del derecho natural es que cada hombre singular
desarrolle al mdximo su personalidad y libertad. “El dnico derecho innato del
hombre, escribe Kant, es uno solo: la libertad (“la independencia de toda otra
voluntad obligante”), de manera que ella, en la medida en que pueda coexistir
con cualquier otra libertad segin la ley universal, es el inico derecho originario
que conviene al hombre en virtud de su caricter de hombre (...)".

Para no incurrir en malentendidos, adviértase bien que aqui hablamos de una
coincidencia de Maritain con Kant en lo juridico y exclusivamente en lo juridico;
0 sea, en las relaciones externas de los hombres entre si; relaciones de individuo
a individuo, y de individuo con el todo social. Entre Maritain, que funda la mo-
ralidad en Dios, dltimo fin del hombre, y Kant, que lo funda en la autonomia de
la conciencia puede haber esencial diferencia (...); pero en el ius, que mira las
relaciones de los hombres entre si —su actividad y comunicacién externa— han
de coincidir, si se establece un idéntico criterio de valoracién, cual es el de la
emancipacion de las personas singulares. Esta coincidencia exclusivamente juri-
dica explica c6mo se aviene el pensamiento maritainiano de la vida social con
el espiritu juridico moderno, salido de Kant y de Rousseau. Uno y otro quieren

“Bajo la inspiracién evangélica, a menudo desconocida pero activa, la conciencia profana
ha comprendido que la persona, que forma parte del Estado, trasciende al Estado (...) Ibid.,
p. 55.

Ibid., p. 62. En el mismo sentido se pronuncia en Los derechos del hombre y la ley natural: “la
aspiracién mds profunda de la persona humana es la aspiracién a la libertad de expansién.
La sociedad politica estd destinada a desarrollar condiciones de vida comin que, mientras
procuren en primer lugar €l bien, el vigor y la paz del todo, ayudan positivamente a cada
persona a la conquista progresiva de esa libertad de expansién, la cual consiste ante todo en
el florecimento de la vida moral y racional, y de esas actividades interiores (“inmanentes”)
que son las virtudes intelectuales y morales. (...) Esta concepcién de la sociedad politica y
de su obra primordial es la concepcién de Aristételes, pero depurada de sus escorias escla-~
vistas, asi como del estatismo al cual estaba sometido en general el pensamiento griego”.
Jacques Maritain, Los derechos del bombrey la ley natural [1942), Biblioteca Nueva, Buenos
Aires, 1956, p. 52.

Julio Meinvielle, Critica de la Concepcicn de Maritain sobre la Persona Humana, op. cit.,
p. 232.
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emancipar a la persona humana de los vinculos sociales, para que emerja sobre
ellos como un absoluto que alcanzaria su clima y patria propia en el reino tras-
cendente de lo absoluto®®.

Y esta nocién es kantiana precisamente, aclara Meinvielle (y aqui el
tema que nos interesa), porque prioriza el derecho facultad (derecho
subjetivo) por sobre la ipsa res iusta, lo debido a otro en virtud de una
relacién de justicia:

Maritain (...) discurre sobre la persona como si, por el hecho de serlo, fuera
una perfeccién pura, depositaria de derechos y de libertades. Esta concepcion
(...) no puede ser sino una mechadura kantiana en el pensamiento tomista. El
derecho, lo justo, en lugar de ser ajuste exterior de las acciones de los unos con
las exigencias de los otros, se concebirfa como una facultad moral, no derivada
de la ordenacién del todo social o de hombre a hombre dentro de ese todo, sino
inherente a las personas singulares. (...) Y el orden juridico no seria efecto de la
ley natural y eterna sino una resultante de los derechos inalienables e inviolables
conferidos a personas singulares (...)%. ‘

“No es menester advertir —~agrega Meinvielle— cudn alejada sea esta
concepcion de la de Santo Tomds, quien no concibe a la persona singular,
por el becho de serlo, sino como responsable de sus actos y sujeto nece-
sario de obligaciones, que puede ser, asimismo, sujeto de derecho, si es
colocada frente a otros sujetos responsables que pueden entorpecerle en
la consecucién de su propio destino o ayudarle en su logro”. De lo que
concluye: “De manera que si Dios no hubiera creado sino una Gnica crea-
tura intelectual, ésta tendria obligaciones, sin poder invocar derechos™®,
Es por ello que constituye un error “dividir el derecho en contra de la
obligacién como si aquél fuese un poder y ésta un deber. El derecho
supone necesariamente un deber (...)"%1, Es s6lo porque la persona tiene
la obligacién de asegurar su felicidad natural y sobrenatural que “tiene
derecho frente a sus semejantes, individual y socialmente considerados, a
todos aquellos medios o causas que le aseguren esta doble felicidad; de
aqui estos derechos: a) al uso de los bienes materiales; b) al trabajo; ¢) a
la formacién de la familia; d) a su educacién manual, cultural y religiosa
y e) a la practica del culto del Dios verdadero”®?,

Este dltimo punto, el de la manera de concebir la libertad religiosa,
“fuente y sintesis de estos derechos”®3, resulta clave para comprender

58 Ibid., pp. 230-231.

% Ibid., p. 232.

6 Jdem. Los subrayados son nuestros.

61 Jbid., p. 233.

62 Ibid., p. 247.

6 Compendio de Doctrina Social de la Iglesia, N. 155.
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en qué difieren las dos perspectivas. Pues mientras que Maritain consi-
dera, y Meinvielle cita aqui el parrafo de Zos derechos del bombre y la
ley natural, que: “la persona humana (...) frente a Dios y a la verdad
no tiene derecho de escoger cualquier camino, debe elegir el camino
verdadero en cuanto esté en su poder conocerlo (...) frente al Estado y
a la comunidad temporal, es libre de escoger su camino religioso bajo
sus propios riesgos y peligros; su libertad de conciencia es un derecho
natural e inviolable”®, para Meinvielle, el derecho a la libertad religiosa
se funda, solamente, en la obligacion de rendir culto al Dios verdadero.
Pero atento que “la misma obligatoriedad que pesa sobre los particulares
constrifie a los Estados”®>, Meinvielle concluye: “De aqui surge claramente
que el Estado debe prohibir el ejercicio piiblico de las falsas religiones;
en esto no puede haber ni la menor duda”®. Y aclara: “Hablamos del
derecho del Estado que podra dejar de ser ejercido si hay razones que
asi lo aconsejan. Tal es la célebre y conocida cuestion de la tolerancia del
mal, que nadie ha tratado en forma mais completa y concisa que Santo
Tomas, cuando se pregunta si los ritos de los infieles han de ser tolera-
dos y contesta que ‘en el gobierno humano, los que gobiernan toleran
con buen tino algunos males para no impedir algunos bienes o para no
incurrir en males mayores; como dice San Agustin: quita las meretrices y
perturbaras todas las cosas con la libidine. Asi, pues aunque los infieles
pequen en sus ritos pueden ser tolerados a causa de algin bien que de
alli proviene o por algiin mal que se evita™¢7,

Ficil es comprender la conmocién que causaria la promulgacion, en
1965, a mas de veinte afios de estas disputas, de la declaracién Dignitatis
Humanae, sobre la libertad religiosa, por parte del Concilio Vaticano II.
Este Concilio Vaticano, afirma el citado documento, “declara que la persona
humana tiene derecho a la libertad religiosa™®. Dicha libertad, define,
“consiste en que todos los hombres deben estar inmunes de coaccién tanto
por parte de personas particulares como de grupos sociales y cualquier
potestad humana (...) de tal manera que en materia religiosa ni se obligue
a nadie a obrar contra su conciencia ni se le impida que actie conforme
a ella en privado o en ptblico, solo o asociado con otros, dentro de los
limites debidos”®. Y tras recordar la obligacion moral que toda persona

8 Julio Meinvielle, Critica de la concepcion de Maritain sobre la persona bumana, op. cit.,
p. 245.

6 Ibid., p. 251.

& Idem.

67 Idem. Cfr. Santo Tomas, Suma Teoldgica, 1I-11, q.10, a.11, c.

23 Concilio Vaticano II, Declaracién Dignitatis Humanae, n.2, B.A.C., Madrid, 1975, p. 784.

9 Idem.
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tiene a buscar la verdad y de adherirse a la verdad conocida, sobre todo
en lo que se refiere a la religion, agrega:

Por consiguiente, el derecho a la libertad religiosa no se funda-en la disposicién
subjetiva de la persona, sino en su misma naturaleza. Por lo cual el derecho a
esta inmunidad permanece también en aquellos que no cumplen la obligacién
de buscar la verdad y adberirse a ella; y no puede impedirse su ejercicio con tal
de que se respete el justo orden publico”,

2. EL HOMBRE Y EL ESTADO

Meinvielle no acusa, con todo, a Maritain de kantiano por los principios
de su filosofia (“entre Maritain que funda la moralidad en Dios ultimo
fin del hombre; y Kant que lo funda en la autonomia de la conciencia
puede haber esencial diferencia”)?1, ni cuestiona su fe personal; ataca,
en cambio, su visién del Estado, su manera de entender cémo debieran
relacionarse la persona humana y la sociedad. Lo acusa de “indepen-
dizar a la persona, en cuanto tal, de los vinculos que la sujetan a las
sociedades humanas, para considerarla un absoluto”’2. “Bajo la obsesién
del totalitarismo —sostiene— Maritain no ha podido liberarse del extravio
moderno que no encuentra otra manera de evitar la desorbitacién del
Estado, sino ampliando a la persona humana y sus derechos””. Esto
se pone especialmente de manifiesto en el caso de la libertad religiosa.
Pues, sostiene Meinvielle, “[tlodo el afan de Maritain consiste en descu-
brir en la persona humana singular una zona que él llama ‘espiritual’ y
que estarfa fuera y por encima de la jurisdiccion del Estado. (...) Se trata
de una zona ‘espiritual’ dentro del mismo orden natural que escaparia
a la jurisdiccién del Estado y en la cual el hombre podria determinarse
libremente y con total y absoluta independencia frente al Estado. (...) El
pensamiento de Maritain aparece con suficiente claridad. Hay una zona

70 Ibid., p. 785. La conviccion de que resulta necesario mantener la primacia de la nocién

de deber por sobre la de derecho es, precisamente, uno de los motivos que llevaran al
Arzobispo Lefebvre a cuestionar dicha declaracién. La auténtica libertad religiosa debe ser
definida, sostiene en oposicién a la declaracién conciliar, “como la libertad de rendir a Dios
el culto que le es debido y de vivir segin sus mandamientos”. En consecuencia, agrega:
“Si el lector ha seguido bien este razonamiento, comprenderd que la libertad religiosa no
se puede aplicar a las religiones falsas, esa libertad no puede compartirse. En la sociedad
civil, la Iglesia proclama que el error no tiene derechos y que el Estado debe reconocer
s6lo el derecho de los ciudadanos a practicar 1a religién de Cristo”. Si no existe un deber de
practicar una religién falsa, tampoco puede hablarse de que exista un derecho a ello. Cfr.
Mons. Lefebvre, Carta abierta a los catdlicos perplejos, Emecé, Buenos Aires, 1986, p. 110.

1 Julio Meinvielle, Critica de la concepcion de Maritain sobre la persona bumana, op. cit.,
p. 230.

2 Ibid., p. 227.

3 Ibid., p. 231.
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de actividad exterior y ptiblica en la cual el hombre sélo es responsable
delante de Dios y de ninguna manera delante del Estado™’4,

Meinvielle no niega que exista en el 4mbito de la moral una zona
particular o privada que compete primariamente a la persona. Sin embar-
go, dado que la persona se encuentra integrada en una sociedad, toda
su conducta puede caer bajo la jurisdiccién del Estado. Ya en la Suma
Teologica, 11-11, cuestion 58, Santo Tomas habia afirmado que: “el bien de
cualquier virtud, sea que ordene a un hombre con respecto a si mismo,
sea que le ordene con respecto a las otras personas singulares, es referible
al bien comun al cual ordena la justicia. Y de acuerdo a esto los actos de
todas las virtudes pueden pertenecer a la justicia, en cuanto ordenan al
hombre al bien comin”?, Es por ello que, sostiene Meinvielle, “para Santo
Tomis el campo del derecho publico es toda actividad interna y externa
de los ciudadanos en cuanto referible u ordenable al bien comun (...) de
manera que toda actividad externa y atn interna en cuanto referible al
bien comun, cae debajo de su jurisdiccién””®. En consecuencia “es falso
que haya una zona de actividad exterior y publica, en la cual el hombre
sea responsable sé6lo ante Dios y de ningin modo ante el Estado™”’.

Volvamos, pues, al nicleo del argumento. Una importante tradicién
dentro del pensamiento moderno, representada por autores como Spinoza
y Hume, intentd fundar la libertad religiosa en la negacién de las ideas
de revelacién y de verdad. Resulta claro por qué vale para tal postura la
acusacion de “indiferentismo”. Existe, con todo, otra tradicién, cuyo repre-
sentante mas importante sea tal vez John Locke, que pretendié justificar
dicha libertad no en la negacién de la verdad sino en la incoercibilidad
de la conciencia. Los argumentos que esboza en su famosa Carta sobre la
toleranciay que sientan las bases para el principio de la separacién entre
la Iglesia y el Estado, apuntan, fundamentalmente, en esta direccién:

[Elstimo necesario, sobre todas las cosas, distinguir exactamente entre las cuestiones
del gobiemno civil y las de la religion, fijando, de este modo, las justas fronteras
que existen entre uno y otro. (...) [Tloda la jurisdiccién del magistrado se extiende
unicamente a estos intereses civiles (...) y no puede ni debe, en manera alguna,
extenderse hasta la salvacién de las almas. Creo que las siguientes consideraciones
lo demuestran abundantemente:

1) Primero, porque (...) [nlingin hombre puede, aunque quiera, conformar
su fe a los dictados de otro hombre. Toda la vida y el poder de la verdadera re-
ligi6én consiste en la persuasién interior y completa de la mente, y la fe no es fe

M Ibid., pp. 244-245.

75 Santo Tomds, Suma Teologica, 11-11, q.58, a.5, ¢. (Ia traduccién es la de Meinvielle).

76 Julio Meinvielle, Critica de la concepcion de Maritain sobre la persona bumana, op. cit.,
pp. 249-250.

77 Ibid., p. 246,
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si no se cree. Cualquiera que sea la profesién de fe que hagamos, si no estamos
completamente convencidos en nuestra mente de que la una es verdad y el otro
agradable a Dios, tal profesién y tal prictica, lejos de ser un avance, constituirdn,
por el contrario, un gran obsticulo para nuestra salvacién (...).

2) En segundo lugar, el cuidado de la almas no puede pertenecer al magistrado
civil, porque su poder consiste solamente en una fuerza exterior, en tanto que la
religion verdadera y salvadora consiste en la persuasion interna dé la mente, sin
la cual nada puede ser aceptable a Dios. Y tal es la naturaleza del entendimiento,
que no puede ser obligado a creer algo por una fuerza exterior’®.

Pero Meinvielle no tiene problemas en aceptar que la conciencia no
puede ser coaccionada. Ello no es un obsticulo para, eventualmente,
exigir una conducta en materia religiosa pues, precisamente, el derecho,
lo objetivamente justo, puede ser considerado independientemente de
la intencion de la persona que actiia y lo que puede estar en juego, en
este caso, no es la perfeccion de la persona obligada, sino el bien del
todo social, del cual el individuo es parte. “Atiénda§e bien que la justicia
general no regula ni procura inmediatamente el bien de la parte; pero si
establece la regulacién de la parte en vista de obtener el bien del todo;
su accién inmediata se dirige a obtener el bien del todo (...). La materia
propia de la justicia general coincide con la de todas las otras virtudes,
en cuanto referibles y ordenables al bien comin”?.

El error cometido por Maritain, al realizar su famosa distincién entre
individuo y persona, reside, segiin Meinvielle, en que separa a la persona
del Estado. “Para sostener la superioridad de la persona humana sobre la
sociedad politica, Maritain ha debido efectuar antes una diseccién en el
mismo concepto de persona humana, a saber, lo ha desdoblado en el de
persona humana-individuo y en el de persona humana-persona humana.

- A la persona humana-individuo la ha subordinado al Estado o sociedad
politica, pretendiendo salvar asi todas las conocidas tesis aristotélico-
tomistas de la integracién de la persona humana como parie en el todo
social. Pero a la persona humana-persona humana la ha independizado
del todo social, la ha colocado por encima de él v de toda la especie
humana y atin del mismo universo. (...) Maritain sostiene que la persona
humana entra, si, en la sociedad politica, pero no como una parte, sino
como un todo al cual se subordinaria la misma sociedad politica, y sos-
tiene también que precisamente en esta suplantacién del individuo por
la persona humana, verificada en el seno mismo de la sociedad politica,
consiste el progreso de ésta”®0.

78 John Locke, Carta sobre la tolerancia, Tecnos, Madrid, 1985, pp. 8-10.

7 Julio Meinvielle, Critica de la concepcion de Maritain sobre la persona humana, op. cit.,
p. 248.

8 Ibid., pp. 10-11.
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De alli la acusacién de que es kantiana la filosofia juridica de
Maritain.

Inficcionado de kantismo, quiere argumentar Maritain en favor de la superioridad
de la persona sobre la sociedad por la interioridad del orden moral y la exterio-
ridad del orden juridico, como si lo interior y el dominio privado pertenecieran
directamente a Dios, y el orden externo y publico fuera inferior y perteneciera
directamente a la sociedad y sélo indirectamente a Dios®!.

Filosofia que, por no reconocer la primacia del bien comun, se aleja
radicalmente de la filosofia tradicional.

Esta concepcion mairitainiana que concibe lo personal como vinculado directa-
mente con Dios, y lo social como no vinculado directamente, es una fuente de
innumerables equivocos que destruye toda la concepcién aristotélico tomista
del hombre y de la sociedad (...).Tanto lo personal como lo social se ordenan
inmediata y profundamente a Dios. (...) Si hubiéramos de asignar alguna priori-
dad, ella corresponderia sin duda a lo social, porque siempre el bien comin es
divinius, mas divino, que el de uno solo, como ha ensefiado Santo Tomis con
Arist6teles?, ‘

En sintesis, segin Meinvielle, “Maritain niega en términos absolutos
facultad al Estado para intervenir en la zona “espiritual” y “religiosa”,
ya que habla de un derecho natural inviolable de la persona humana a
elegir libremente su camino religioso, a sus riesgos y peligros; y subraya
diciendo: la libertad de conciencia es un derecho natural inviolable. De
donde se sigue que la neutralidad y el laicismo religioso del Estado serian
preceptuados por el derecho natural”. Cosa muy distinta serfa por cierto,
agrega, “si Maritain, colocandose en una situacién de hecho, aconsejara
un mal menor y para una situacién muy determinada esta neutralidad.
Pero el pensamiento de Maritain es mas amplio y profundo, y se desen-
vuelve con perfecta 16gica desde aquella premisa que hace del Estado un
agente procurador de sélo los bienes materiales de la persona humana,
en cuanto conectado con el caricter individual de ésta; y, en consecuen-
cia, independiza de los fines del Estado, la parte superior de la persona
humana, la persona en cuanto persona, que se conectaria directamente
con Dios. A Dios y sélo a Dios deberia responder la persona humana
de su actividad”®.

8 Ibid., p. 241.
82 Jbid., pp. 242-243.
8 Ibid, p. 252.
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V. CONCLUSION

Recordar las polémicas que, en su momento, suscitara la filosofia de
Jacques Maritain ayuda, a mi entender, a precisar, en primer lugar, en
qué sentido resulta legitimo reconocer la existencia de un derecho a lo
que no es “derecho”. Ni Maritain ni Meinvielle consideran {(como tam-
poco lo hace Finnis) que existe un derecho moral a realizar lo que no
es correcto, no aceptan que exista un “moral right to do wrong 84 pues
la disputa que los enfrenta no se libra en el terreno de la ética personal,
sino en el de la ética politica. La discrepancia entre ambos autores radica
en que en tanto que para Meinvielle la inexistencia de un derecho moral
a realizar lo incorrecto significa, al mismo tiempo, que no puede haber
un derecho legal a realizarlo (a lo sumo podriamos hablar de acciones
toleradas), para Maritain, en virtud de los limites que asigna al poder po-
litico, pudiera ser que una persona estuviese moralmente obligada a una
conducta (y no tener, en consecuencia, un derecho moral a no realizarla)
y, sin embargo, tener un derecho libertad (de tipo positivo legal) frente al
Estado®. Es a este tipo de libertad a la que se refiere, fundamentalmente,
la primera generacién de declaraciones de derechos, el derecho tnico y
originario al que hace referencia Kant, el derecho reconocido por el art.
19 de nuestra Constitucién Nacional.

Y puede ayudar asimismo a contestar a la pregunta sobre la relacién
existente entre la doctrina de los derechos humanos y la teoria clasica
de la ley natural, encontrar los puntos en que aciertan tanto la posicién
de Finnis como la de Strauss y Villey. Todos los autores parecen acordar,
en primer lugar, en que el uso del término “derecho” entendido como
facultad y no como la ipsa res iusia, lo debido a otro en una relacién
de justicia, supone una cierta novedad en el uso del lenguaje dentro
de la tradicién de occidental. Ahora bien, lo que Meinvielle hace notar
(coincidiendo en esto con el propio Maritain, al que critica), es que esta
novedad terminolégica, este pasaje del derecho a los derechos acompafia,
también, a un nuevo matiz en la manera de concebir la libertad. Este es
el punto en el que Maclntyre, Leo Strauss y Villey tienen, a mi entender,
parte de razén; en que esta manera de entender al derecho como ambito
de competencia privativo del individuo es caracteristica de la “manera

8 Cfr. Jeremy Waldron, “A Right to do Wrong”, Ethics 92, October 1981, p. 21-39.

85 “Cada persona humana tiene el derecho a decidirse por si misma en lo que concierne a
su destino personal” (JACQUES MARITAIN, Los derechos del hombre y la ley natural, op. cit.,
p. 87). “El secreto de los corazones y el acto libre como tal, el universo de las leyes morales,
el derecho de la conciencia de escuchar a Dios y hacer su camino hacia él; todas esas cosas,
en el orden natural como en el orden sobrenatural, no pueden ser tocadas por el Estado ni
caer bajo su poder”. (Ibid., p. 86)
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moderna” de comprender la libertad®®. El lenguaje de los derechos no
es, pues, contrariamente a lo sostenido por Finnis, tan s6lo otra manera
de expresar la idea de obligacién desde la perspectiva de quien pudiera
beneficiarse de ella. Supone, en su origen, la idea de una esfera de liber-
tad en la que quien tiene el derecho puede elegir sin que sea legitima la
intervencidn del Estado.

Aceptando la novedad Maritain insiste, sin embargo, en que el con-
cepto de derechos no implica necesariamente una ruptura respecto de
la nocidn clisica de ley natural. No requiere, en primer lugar, negar la
existencia de un orden moral ante el que la conciencia esté obligada.
Supone, si, afirmar que existen limites a la competencia del poder
politico. Finnis ha mostrado claramente hasta qué punto existe en el
pensamiento de Santo Tomds la inquietud por distinguir el dmbito
publico del privado. El capitulo VII de Aquinas deja bien claro que
para Santo Tomds, el bien comun, causa final del Estado, es limitado,
que el fin de la ley humana mira, esencialmente, a la tranquilidad
temporal del Estado (temporalis tranquillitas civitatis)®’, punto este
también subrayado por Jacques Maritain. Preocupado por conciliar la
doctrina de los derechos humanos con la filosofia clisica Finnis se
niega, sin embargo, a reconocer su novedad y fuerza, ademas, a mi
entender, la interpretacién de los textos cuando tras afirmar que para
el filésofo de Aquino “los vicios de disposicién y conducta que no
tienen una relacidn significativa, directa o indirecta, con la justicia y la
paz no son de incumbencia del gobernante o de la ley”® agrega: “esta
posicién no puede distinguirse ficilmente del gran y simple principio
(abierto en si mismo a diversas aplicaciones) del On Liberty de Stuart
Mill*#, En este punto me parece acertada la postura de Brian Tierney
cuando sostiene: “Finnis efectivamente muestra, me parece, que la
ensefianza de Santo Tomds sobre la ley natural no era inconsistente
con un compromiso con los derechos humanos y que Villey exagerd
cuando sostuvo que estas dos formas de pensamiento eran ‘16gica-
mente incompatibles’ entre si. Después de todo, los tomistas espaiioles
posteriores fueron capaces de asociar, sin violentar, la ensefianza de
Santo Tomds sobre la ley natural con sus propias ensefianzas sobre
los derechos naturales, que se derivaban, principalmente, de fuentes
juridicas y de Gersén. Pero decir que dos sistemas de pensamiento no

8  Cfr. la famosa conferencia de Benjamin Constant, “De la libertad de los antiguos comparada
con la de los modernos” (B.Constant, Escritos Politicos, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1989).

87 John Finnis, Aquinas, op. cit., p. 224.

8 Ibid,, p. 228,

8 Idem.
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son inconsistentes no equivale a afirmar que el uno pueda derivarse
del otro —en este caso los derechos naturales de la ley natural. La
argumentacién de Finnis resulta incapaz de establecer dicha relacién
en la obra de Santo Tom4s”°. :

Por su parte, el error de Strauss que lo habria llevado a considerar
al lenguaje de los derechos como necesariamente contrapuesto con
la doctrina cldsica de la ley natural radica, a mi entender, en el papel
clave que le atribuye a Hobbes en la gestacion de esta nueva manera
de concebir al derecho (con el anilisis de su obra comienza el capitulo
de Natural Right and History, dedicado al derecho natural moderno).
Supone, en consecuencia, que todos los autores que con posterioridad
a Hobbes abordaron el tema de los derechos humanos son herederos
de su sistema. Ahora bien, aunque sin duda puede afirmarse, como lo
hace Strauss, que al contraponer la idea de derecho (concebido como
libertad) con la idea de ley, el autor del Leviathan tiende a desvincular
al portador de estos derechos de toda obligacién para con la ley moral,
¥ que por su cercania con la tradicién epictrea deberiamos conside-
rar a2 Hobbes como el creador del “hedonismo politico”?, creo, sin
embargo, que resulta equivocado sostener que fodos aquellos autores
que hicieron alusién a la nocién de derechos humanos comparten
por ello su visiébn epicirea, que fodos quienes defendieron la nocién
de derecho entendido como libertad necesariamente tenjan in mente
la autonomia moral del sujeto. He sefialado en otro trabajo”? c6mo
esta interpretacién se presta a equivocos si- queremos, por ejemplo,
acercarnos a un filésofo como Locke y que, a mi entender, el tema
clave que subyace a las declaraciones de derechos es el de la libertad
religiosa. Parece por ello mas acertada la breve historia del surgimiento
de la nocién de derechos humanos que realiza Finnis en Natural Law
and Natural Rights, en la que menciona a Suirez, Grocio, Puffendorf'y
Locke como autores relevantes, ademdés de Hobbes, en la formulacién
de esta doctrina®,

Quisiera, por ltimo, volver a remarcar la afirmacién de Maritain de
que la doctrina de los derechos humanos atafie, fundamentalmente, a
la relacién del hombre con el Estado. “Frente a Dios y a la verdad [la
persona humanal (...) no tiene el derecho a escoger a su antojo cualquier

9%  Brian Tierney, Natural Law and Natural Rights. Old Problems and Recent Approaches, The
Review of Politics, LXIV (2002), n.3, p. 394.

91 Leo Strauss, Natural Right and History, op. cit., p. 169.

92 Cfr. Joaquin Migliore, “John Locke y el problema de la tolerancia: Un aporte a la historia
del surgimento de la doctrina de los derechos humanos”, Ideas y Derecho, 2003, Ao 3,
Ndmero 3.

93 Cfr. John Finnis, Ley natural y derechos naturales, op. cit., p. 235-237.
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camino; debe escoger el camino verdadero, por cuanto estd en su poder
conocerlo. Pero frente al Estado, a la comunidad temporal y al poder
temporal, es libre de escoger su via religiosa a sus riesgos y peligros
(...)"%4, Es por ello que no terminan de convencer las posiciones que
sostuvieran, en un reciente debate sobre el problema del origen de los
derechos humanos?, tanto John Finnis como Brian Tierney dado que
ni la afirmacién del primero de que Santo Tomas conocié la nocién
de derechos humanos entendidos en sentido subjetivo, ni la tesis del
segundo de que los derechos humanos derivarfan de la nocién de ley
natural permisiva, presente ya desde el siglo XII%, tienen en cuenta
esta circunstancia. Se sitGan en el terreno de la ley natural entendida
como ley moral. Se preguntan por las libertades y deberes que las
personas pueden tener respecto de lo que es bueno. Mientras que el
nucleo de la pregunta sobre si debieran primar los derechos en sen-
tido objetivo o subjetivo, no es si moralmente los deberes derivan de
las libertades, o viceversa, sino si puedo tener una libertad frente al
Estado que me permita elegir, incluso, aquello que estd prohibido por
mi conciencia. Podriamos decir, para concluir, que la pregunta sobre
la manera en que debieran relacionarse el individuo y la comunidad
politica no es de ficil contestacion. A ella aluden todos los debates
actuales en torno al problema del liberalismo. La determinacién de
cuidles pudieran ser aquellos 4mbitos de competencia exclusiva del
individuo atafie, ademis, no sélo a los principios, sino que requiere
tener en cuenta las circunstancias de cada caso particular. Es por
ello que, pese a no ser incompatible con la doctrina clasica de la
ley natural, la novedad que implica la nocién de derechos humanos
supone, necesariamente, una cierta tensién con la tradicién. Resume
la cuestién, creo, lo que han afirmado en un reciente trabajo Douglas
Rasmussen y Douglas Den Uyl: “Las tradiciones de la ley natural y los
derechos naturales han sido dificiles compaferas (uneasy bedfellows)
(...). Ambas han apelado, para fundar sus respectivas perspectivas, si
no a la naturaleza directamente, por lo menos a un orden ontolégico
independiente. La teorfa de la ley natural, con todo, ha mantenido
respecto del liberalismo una relacién de mesurada a distante, en tanto

9% Jacques Maritain, Los derechos del bombre y la ley natural, op. cit., p. 90.

95 Cfr. Review of Politics, LXIV (2002), n.3.

% “Al menos a partir del siglo XII, se aceptaba que la ley natural podia ser tanto permisiva
como preceptiva. La ley natural no s6lo mandaba y prohibia; también definia una esfera
de conducta humana permitida o licita, y esta ley natural permisiva fue cominmente vista
como el fundamento de los derechos humanos”. Brian Tierney, Natural Law and Natural
Rights. Old Problems and Recent Approaches, op. cit., pp. 399-400. Los decretalistas, aclara
Tierney, encontraron aplicacién prictica de esta doctrina para justificar la adquisicion de la
propiedad privada.
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que la tradicion de los derechos naturales dio origen al mismo directa- i
mente. Mis ain, la tradicién de la ley natural se ha sentido incémoda j
con el percibido individualismo de la tradicién de los derechos natu- !
rales. (...) [Clreemos haber planteado interesantes cuestiones, a saber, ~1
cudles son las fuentes de tension entre las tradiciones de la ley natural
y los derechos naturales, y qué puede hacerse, si ello es posible, para
reconciliarlas™’.

97 Douglas J. Den Uyl, Douglas B. Rasmussen, Ethical Individualism, natural law, and the
primacy of natural rights, en: Ellen Frankel Paul, Fred D. Miller, Jr., and Jeffrey Paul, edts.,
Natural Law and Modern Moral Phiosophy, Cambridge University Press, Cambridge, 2001,
pp. 68-69.
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LA INFALIBILIDAD EN EL CONOCIMIENTO DE LOS
PRIMEROS PRINCIPIOS DE LA LEY NATURAL. ANALISIS
A PARTIR DE LOS TEXTOS TOMISTAS

ALEJANDRO MIRANDA MONTECINOS
Profesor de Derecho Natural
Universidad de los Andes

Pontificia Universidad Catolica de Chile

I. INTRODUCCION

En el libro IV de la Metafisica y a lo largo de los Analiticos posteriores,
Aristételes desatrolla su conocida doctrina de los primeros principios.
Aplicando su recurrente axioma metodolégico que dice que hay un punto
en que “es necesario. detenerse” (ananké stenai), concluye el Filésofo
que en el orden del conocimiento humano han de existir, forzosamente,
unos enunciados que operen como fundamento dltimo de todo el proceso
discursivo de la razén humana en la bisqueda de la verdad. En efecto, si
asi no fuera, y todo fundamento exigiera otro anterior, el razonamiento
caeria en una serie indefinida de “fundamentos fundamentados”, dilu-
yéndose todo el saber en una absurda regresion ad infinitum'. De este
modo, dichos enunciados o juicios basicos, llamados por el Estagirita
primeros principios?, constituyen la condicién de posibilidad misma de
todo saber.

! Lainviabilidad de la regresion al infinito, y la consiguiente necesidad de detenerse, permiten
a Arist6teles desarrollar, en su filosofia primera, la teorfa del Motor Inmévil, al desechar la
posibilidad de una cadena infinita de motores movidos en el intento de dar las bases
para comprender la realidad del movimiento en el universo (¢f. Met., XI1, 3, 1070a3; 7,
1072a24). El mismo axioma comparece en las primeras lineas de la Etica nicomdquea
cuando se trata de indagar sobre el fin supremo del hombre: Aristételes sefala al
respecto que si todo fin se eligiera con miras a otro superior y no existiera ninguno
que se quisiera por si mismo, “se seguiria hasta el infinito, de suerte que el deseo
serfa vacio y vano” (Bt nic., I, 2, 1094218 sq. Se cita segun la traduccién de J. Marias
'y M. Araujo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, 6.2 ed.).

2 Cf An. post., 11, 19, 99b21.
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Sin embargo, Aristételes no dice cuantos ni cuiles son todos esos pri-
meros principios®. Pero deja claro que existe uno fundamental, el de no
contradiccién, al que atribuye dos propiedades: maxima cognoscibilidad
e inerrancia. Ledmoslo de su pluma: “El principio mis firme de todos es,
a su vez, aquel acerca del cual es imposible el error. Y tal principio es,
necesariamente, el mis conocido (todos se equivocan, en efecto, sobre
las cosas que desconocen)™,

Posteriormente, en la segunda mitad del siglo v, el filésofo Severino
Boecio (c. 480-524) retoma esta ensefianza y afirma la existencia de
ciertas concepciones comunes de la inteligencia conocidas por todos los
hombres, 7. ., de unas proposiciones que, al ser oidas, no pueden menos
que admitirse®. Y mds tarde, el te6logo parisiense Guillermo de Auxerre
(c. 1144-1231) sostendrd que asi como en el orden especulativo se dan
ciertas proposiciones evidentes por si mismas (per se nota), asi también
en el orden prictico se dan ciertos principios del obrar evidentes por si
mismos, en los que consiste el derecho natural®,

Tomais de Aquino, a través de su maestro Alberto Magno, recoge las
ensefianzas de sus predecesores y confiere un desarrollo mas acabado
a la doctrina de los primeros principios practicos, que identifica con los
preceptos mis universales de la ley natural. El Aquinate atribuye diver-
sas propiedades a dichos principios, entre ellas las dos ya sefialadas
por Aristételes para el principio de no contradiccién. Asi, dird que los
primeros principios de la ley natural son per se nota omnibus, es decir,
conocidos por todos los hombres de manera evidente, y, por lo mismo,
que respecto de ellos no cabe posibilidad de error.

Ahora bien, afirmar que los primeros principios de la ley natural son
conocidos por todos sin error presenta importantes dificultades. De una
parte, es fundamental determinar de algin modo cuiles son esos princi-
pios: el Aquinate no nos ofrece un catdlogo de ellos, y esto ha originado
que incluso entre sus mismos seguidores existan importantes diferencias
al respecto’. De otra, la afirmacién de su inerrancia o infalibilidad tiene
‘que habérselas con el hecho patente de la posibilidad de transgredirlos

3 El primer intento de presentar un catdlogo de los primeros principios fue efectuado por el
matemitico griego Euclides (s. 11 a. de C.). El catalogo euclidiano incluye cinco axiomas —-u
ocho segtn otros criterios ecdéticos—, entre los cuales se cuentan los siguientes: “dos cosas
iguales a una tercera son iguales entre si” (el llamado principio de identidad comparada);
“el todo es mayor que la parte” (ejemplo favorito de santo Tom4s); y “si de cosas iguales
se quitan cosas iguales, los restos son iguales” (¢f. Euclides, Elemenntos, libro 1.

4 Met., IV, 3, 1005b12 (se cita segiin la traduccién de T. Calvo, Gredos, Madrid, 1998); cf. Met.,
X1, 5, 1061b33.

5 Gf. Boecio, De hebdomadibus, cap. 1.

6 Gf Guillermo de Auxerre, Summa aurea, 11, tr. 8, q. 1.

7 Ocurre, en este caso, algo similar a lo que sucede con los primeros principios especulati-
vos: ni Aristételes ni santo Tom4s ofrecen un listado exhaustivo, y basta revisar unos pocos
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en la accién. Sélo nos referiremos de forma muy general al primer pro-
blema, pues su desarrollo pormenorizado exigiria un espacio del que
ahora no disponemos. Las restantes lineas de este trabajo se dedican al
analisis del segundo.

II. CUALES SON LOS PRIMEROS PRINCIPIOS DE LA LEY NATURAL

No son muchos los casos en que santo Tomas da, en términos expli-
citos, ejemplos de primeros principios de la ley natural, Un examen del
conjunto del corpus muestra que un primer grupo estd conformado por
aquellos que se refieren directamente a Dios: “amaris al Sefior, tu Dios”8,
“Dios debe ser obedecido™; “Dios debe ser servido”1%, “es malo no creer
las cosas que Dios dice”?; “no debe hacerse nada prohibido por la ley
de Dios”1?, etc.

Ademds de éstos, hay un grupo formado por tres o cuatro que se re-
piten frecuentemente con férmulas equivalentes: “el bien ha de hacerse
y perseguirse, y el mal ha de evitarse”, que el Aquinate sefiala como el
primerisimo de todos!3; “a nadie ha de hacerse el mal”4; “se debe obrar
(o vivir) conforme a la razén”'5%; “no es nocivo hacer algo que no es
injusto”!%; “nadie debe causar un dafio injustamente”'’; “lo que uno no

b

manuales de metafisica para constatar que las listas que proponen los autores son muy
disimiles.

8 ¢f S th,Hl,q. 100,a. 3, 1a-ad 1;a. 11, c.

9 Dever,q.16,a.1,ad?9.

10 Dever, q. 16, a. 2, ad 2.

1 Dever, q. 16, a. 3, ad 2.

12 De ver., q. 17, a. 2, c. El caricter de “primeros” de estos principios parece mas dificil de
justificar, por cuanto el propio santo Tomds afirma que la existencia de Dios no es per se
nota omnibus (¢f. S. th., 1, q. 2, a. 1). S6lo poseemos por naturaleza un conocimiento ge-
neral y confuso de la existencia de Dios, como razén comin de felicidad, pero esto no es,
absolutamente hablando, conocer que Dios existe: “... conocer de un modo general y bajo
cierta confusién que Dios existe, estd inserto naturalmente en nosotros, a saber, en cuanto
Dios es la felicidad del hombre, pues el hombre naturalmente desea la felicidad, y lo que
naturalmente es deseado por el hombre, naturalmente es conocido por él. Pero esto no es,
simpliciter, conocer que Dios existe; asi como conocer que alguien viene no es conocer a
Pedro, aunque sea Pedro el que viene. En efecto, muchos piensan que el bien perfecto del
hombre, que es la felicidad, consiste en las riquezas; otros, en los placeres; otros, en alguna
otra cosa” (8. th., I, q. 2,a. 1, ad 1).

13 S.th.,, L, q. 94, a. 2, c. En otras ocasiones sefiala s6lo la segunda parte de este principio:
vid. In Il Sent., d. 24, q. 2, a. 4, c;; De virt. in com., a. 8, c.; Dever., q. 17,a. 2, ¢; S. th., II,
q. 58,a. 5, c.

Y g Sth, M1, q.95 a2 ¢;q. 100, a. 3, c; IFL, q. 49, a. 2, ad 1; Quaest. quodlib., 11, q. 12,
a. 1, c.

15 ¢f S th, I, q. 94, a. 4, c; Dever, q. 16,a. 1, ad 9; S. th., II-11, q. 47, aa. 7y 6.

16 m I De an., lect. 15, n. 826.

7 In V Ethic., lect. 12, n. 1023.
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quiere que se le haga a él, no debe hacerlo a los demds”8; “amaris a tu
préjimo”1?, etc. '

Finalmente, parece clarisimo —y asi, por lo demis, lo ha estimado
casi la totalidad de los estudiosos— que, aunque santo Tomds no lo diga
expresamente, son también primeros principios practicos aquellos que
se refieren inmediatamente a los fines de las inclinaciones naturales o
bienes humanos bisicos, segiin el célebre pasaje de S. th., I-I1, 94, 2, c.
Los primeros principios practicos relativos a los bienes humanos bdsicos
constituyen, a nuestro entender, las primeras concreciones o aplicaciones
del primer principio de la ley natural (“el bien ha de hacerse y perseguirse,
y el mal ha de evitarse”), en la medida en que en ellos ya se determinan
los biasicos o fundamentales de aquellos bienes humanos que el primer
principio prescribe perseguir (conservacién de la vida, procreacién y
educacién de la prole, conocimiento de la verdad, vida en sociedad...),
y lo contrario a estos bona humana, que el primer principio manda
evitar. Asi pues, a diferencia de los primeros principios transcritos en el
parrafo precedente, que son de naturaleza mds bien formal, los de S. th.,
I-11, 94, 2, c. in fine tienen un contenido material determinado?®. Estos
dltimos principios, por consiguiente, no son otra cosa que el producto
(opus rationis)** de aquellos actos intelectuales (juicios) por los cuales se
conoce que ciertas realidades son en si mismas buenas para el hombre. Y
estas realidades —los bienes humanos basicos— son juzgadas naturalmente
como buenas por el intelecto en la medida en que constituyen los fines
perfectivos de las inclinaciones correlativas a las diversas “partes” de la
naturaleza humana?2. La pregunta por el nimero de estos primeros prin-
cipios “materiales” es equivalente, entonces, a la pregunta por el nimero
de los bienes humanos basicos. La enumeracién que ofrece santo Tomas
en S. th., I-11, 94, 2, c. no parece haber pretendido agotar la lista de dichos
bienes. Por de pronto, en otros contextos —principalmente cuando habla

18 Cf. In duo praec. car., Proemio, L

¥ ¢f S th,IHl, q. 100, 2. 3,1 a-ad 1; a. 11, c. .

20 John Finnis llama a los transcritos mds arriba, precisamente, principios formales (cf. Finnis,
John, Aquinas. Moral, Political, and Legal Theory, Oxford University Press, Oxford, 1998, p.
101). Lo mismo hace Vallet de Goytisolo, quien distingue entre primeros principios materiales
(los paralelos a las inclinaciones naturales) y primeros principios formales (“el bien ha de
hacerse y perseguirse, y el mal ha de evitarse”, etc.), y sefiala que los preceptos secundarios
y, a través de ellos, los de tercer grado, derivan de los primeros principios materiales (¢f.
Vallet de Goytisolo, Juan, Qué es el derecho natural, Speiro, Madrid, 1997, p. 53).

21 Gf S th,HI, q 90,2.1,ad 2; q. 94, a. 1, c.

22« puesto que el bien tiene raz6n de fin y el mal razon de lo contrario, se sigue que todo
aquello a lo que el hombre tiene inclinacién natural, la razén naturalmente lo aprehende
como bueno, y, por consiguiente, como algo que ha de perseguirse mediante la accién
(ut opere prosequenda), y lo contrario, como malo y digno de evitarse. Por tanto, segin el
orden de las inclinaciones naturales es el orden de los preceptos de la ley natural” (S. th.,
I-II, q. 94, a. 2, ).
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de la voluntas ut natura— propone otros ejemplos, y siempre termina su
lista con la férmula abierta “er buiusmodi”®.

La distincién entre estas categorfas de primeros principios ha de te-
nerse presente en los anilisis que siguen, pues santo Tomds recurre a
uno u otro tipo segtin le resulte mas cémodo para efectos de su explica-
cién. Incluso hace extensivos a los primeros principios desarrollos que
se refieren a principios morales derivados. Por las caracteristicas de este
trabajo, nosotros nos limitaremos a los ejemplos que presenta el propio
Aquinate.

ITI. LA INFALIBILIDAD EN EL CONOCIMIENTO DE LOS PRIMEROS PRINCIPIOS DE LA LEY
NATURAL Y LA POSIBILIDAD DE SU TRANSGRESION

Que los primeros principios sean de suyo evidentes y, por ello, tan
manifiestos que ninglin hombre pueda errar en su conocimiento, no im-
plica, ciertamente, que sea imposible violarlos. As{ como cada vez que
alguien se contradice esta infringiendo el primer principio especulativo,
y su interlocutor seguramente se lo representard, asi también cada vez
que alguien atenta directamente contra los bienes humanos a los que nos
dirigen los primeros principios practicos estard vulnerando estos ultimos.
O mas alin: cada vez que alguien obra el mal, si se piensa que el primer
principio se refiere al bien real y no al meramente aparente.

Frente a este problema de la transgresion de los referidos principios
se han dado dos soluciones que, a lo menos como interpretaciones de
santo Tomds, nos parecen insuficientes. Por un lado, se ha sostenido que
respecto de los primeros principios no se da ignorancia invencible en nadie
que tenga uso de razén. Por otro, se ha afirmado que los primeros prin-
cipios s6lo son conocidos de modo evidente y sin error por aquellos que
conocen sus términos; pero que, en consecuencia, pueden ser ignorados
por alguien que desconozca la significacion del sujeto o del predicado.
La posicién del Aquinate es, sin embargo, mas radical: respecto de los
preceptos primarios no se da ningun tipo de ignorancia, ni vencible ni

2 “Hay en nosotros cierta voluntad natural (voluntas naturalis) por la que apetecemos aquello
que es en si mismo bueno (secundum se bonum) para el hombre en cuanto es hombre; y
esto sigue a una aprehension de la razén, en cuanto algo es absolutamente considerado:
asi como el hombre quiere el conocimiento (scientiam), la virtud (virtutem), la salud (sa-
nitatem) y otras cosas semejantes (et bujusmodi)” (In I Sent., d. 48, q. 1, a. 4, ¢.). La misma
parquedad esti presente en aquellos casos en que ha dado ejemplos de los males contrarios
a los bienes humanos basicos: “... la voluntas ut natura repudia aquellas realidades que
son contrarias a la naturaleza y que son en si mismas malas (secundum se mala), como la
muerte y otras semejantes (e alia buiusmodi)” (S. th., 111, q. 18, a. 5, c.).
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invencible?%; y sus términos son conocidos por todos los hombres en uso
de sus facultades, de ahi que los llame preceptos comunisimos (praecepta
communissima)?®, La asuncion de esta tesis conduce, por tanto, a sostener
que nadie puede padecer, ni por lo mismo alegar de buena fe, ignorancia
o error respecto de ellos. Y esto, para el Aquinate, es asi, aunque con un
importante matiz: siempre que se trate del conocimiento de los primeros
principios en universal (in universali). La tesis central de Tomas de Aquino
es, entonces, la siguiente: el conocimiento de los primeros principios es
siempre infalible en universal, pero la razén puede errar en la aplicacién
de dichos principios a los casos particulares?.

En las lineas que siguen haremos una breve consideracién sobre la
primera de las dos aserciones que componen esta tesis. El estudio de la
segunda constituye el nicleo de este trabajo.

IV. LA INFALIBILIDAD IN UNIVERSALI

La primera razén que aduce santo Tomas para justificar la infalibilidad
en el conocimiento de los primeros principios es la siguiente: si en el
conocimiento de los primeros principios pudiera haber error o falsedad,
el intelecto jamas podria llegar a conocer algo con verdad y certidumbre,

24 Las palabras con las que se expresa permiten colegirlo asi: “... a la sindéresis pertenecen los
principios universales del derecho natural, acerca de los cuales nadie puede errar” (De malo,
q. 3, a. 12, ad 13); “En los primeros principios naturalmente conocidos, tanto especulativos
como pricticos, nadie puede errar; como en éstos: ‘el todo es mayor que su parte’ 0 ‘a
nadie ha de hacerse injuria’. [...] en el conocimiento de los primeros principios del derecho
natural no existe error” (Quaest. quodlib., 111, q. 12, a. 1, ¢.); “La razén humana, acerca de
los preceptos morales, en cuanto a los mismos preceptos comunisimos de la ley natural, no
podia errar en universal” (S. th., I-1I, q. 99, a. 2, ad 2); ¢f. In Ill De an., lect. 15, n. 826; S.
th.,1,q. 79, a. 12, ad 3; I-11, q. 100, a. 11, ¢; II-11, g. 180, a. 6, ad 2, y el tratamiento general
del tema en De ver., q. 16, a. 2, c.

% Gf S th, I, q. 94, aa. 2'y 6, c. Para los primeros principios en general, vide In De bebd.,
cap. IL; In I An. post., lect. 43. .

26 Gf S th, I, q. 94, a. 6, c; q. 99, a. 2, ad 2; q. 58, a. 5, ¢; I, q. 113, a. 1, ad 1; De ver,
q. 16, a. 3; etc. El autor cuyo homenaje nos convoca, hablando de los primeros principios
précticos, escribe lo siguiente: “... ellos expresan las formas basicas del bien humano; por
lo menos en la medida en que se refieren al bien propio de cada uno, son reconocidos por
cualquiera que tiene uso de razén y suficiente experiencia para saber a qué se refieren, y
en este sentido ‘no pueden, en cuanto principios generales (in universali), ser eliminados
del corazén humano’, Esto es en Tomés de Aquino lo més cercano a sostener lo que Hart
sugiere que es el corazén de la reflexién sobre la ley natural. Equivale nada mas que a decir
que cualquier persona mentalmente sana es capaz de ver que la vida, el conocimiento, el
compafierismo, la prole y otros pocos aspectos basicos de la existencia humana similares
a éstos, son, en cuanto tales, buenos, i. e, dignos de ser poseidos, dejando aparte todas las
implicaciones y dilemas particulares, todas las estimaciones sobre la importancia relativa,
todas las exigencias morales y, para decirlo brevemente, todas las cuestiones acerca de si
acaso y cémo ha de dedicarse uno mismo a estos bienes” (Finnis, John, Ley natural y dere-
chos naturales, trad. de Cristébal Orrego, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000, pp. 63-64).
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puesto que todos los demis juicios que éste formula, tanto del orden
especulativo como del orden prictico, se basan en los primeros principios
y su verdad depende de ellos. Usando una comparacion cartesiana, diria-
mos que el error en los principios, que son los fundamentos o cimientos,
arrastraria consigo todo el resto del edificio del saber. En efecto, toda la
certeza de la rectitud de nuestro conocimiento se adquiere resolviendo
las conclusiones en los principios?’, y en este proceso, en 1ltimo término,
la razon ha de remontarse a los primeros:

... no podria haber firmeza o certidumbre alguna en aquellas cosas que se siguen
de los principios, si los principios mismos no estuvieran firmemente establecidos.
Y de ahi que todas las cosas mutables se reducen a algo primero inmutable; y
de ahi también que todo conocimiento especulativo se derive de algin conoci-
miento cierto acerca del cual no puede haber error, como es el conocimiento de
los primeros principios universales, con respecto a los cuales se examinan todas
las demds cosas conocidas, y de los cuales toda verdad recibe aprobacién y toda
falsedad recibe rechazo, en los cuales, si pudiera ocurrir algin error, no podria
hallarse certidumbre alguna en todo conocimiento posterior./ De ahf que también
en las obras humanas, para que pueda haber alguna rectitud, sea conveniente
hallar algin principio permanente que tenga inmutable rectitud, para que todas
las obras humanas sean examinadas, tal que aquel principio de modo perma-
nente resista todo mal y asienta todo bien: y éste es la sindéresis, cuya tarea es
remurmurar del mal e inclinar al bien?8.

Santo Tomds no se detiene en este lugar a mostrar que si podemos
alcanzar la verdad y la certeza en nuestro conocimiento. Este es un pre-
supuesto basico de su doctrina filosofica.

Un segundo argumento, mas bien complementario del anterior, se funda
en la “naturalidad” con que el intelecto humano accede a los primeros
principios. La posibilidad misma del conocimiento verdadero (que es el

#7 ... toda la certeza del conocimiento (scientiae) deriva de la certeza de los principios, pues
las conclusiones se conocen con certeza cuando se resuelven en los principios” (De ver.,
q. 11, a. 1, ad 13).

28 De ver, q. 16, a. 2, c. (las cuestiones 15, 16 y 17 de De veritate se citan segin la traduc-
cién de Ana Marta Gonzilez, Cuadernos de Anuario Filoséfico, n.%s 61 y 87, Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Navarra, Pamplona, 1998 y 1999). “Sindéresis” es el
nombre con el que, desde un texto de san Jer6nimo (347-419), se designa al habito natural
que dispone al intelecto para el conocimiento de los primeros principios practicos. Por
eso, el principio o, mejor dicho, los principios, no son, hablando con toda propiedad, la
sindéresis misma, sino el objeto de ella. Sin embargo, como el mismo Aquinate afirma, en
un sentido secundario puede identificarse con el habito a aquello que se posee por dicho
hébito; ademis, los primeros principios de la ley natural no siempre son considerados de
modo actual por el intelecto, sino que a veces se encuentran en &l solamente de manera
habitual, p. €j., en un hombre dormido o en un nifio (¢f. S. ., I111, q. 94, a. 1; q. 90, a. 1,
ad 2). Por estas razones, no existe inconveniente en los términos del pasaje citado.
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verdadero conocimiento) exige necesariamente que la aprehensién de
los principios sea natural: '

... el raciocinio del hombre, siendo cierto movimiento, parte, como de un prin-
cipio inmévil, de la inteleccién de ciertas verdades naturalmente conocidas
sin necesidad de investigacién racional, y termina en otro conocimiento, pues
juzgamos a la luz de los principios conocidos por si mismos y de modo natural
(per se naturaliter nota) sobre aquello que hemos descubierto en el raciocinio.
Y nos consta que, asi como la razén especulativa razona sobre lo especulativo,
asf también la raz6n prictica razona sobre lo operable. Es preciso, por tanto, que
hayamos sido naturalmente dotados, lo mismo que de principios especulativos,
también de principios practicos?.

Ahora bien, no es posible que el hombre se equivoque en aquello
que le es conocido por naturaleza, porque la naturaleza no falta en lo
necesario30.

Un tercer argumento es el que se basa en la misma estructura de los
primeros principios y de su conocimiento. Segtin ensefia Aristételes, las
potencias cognoscitivas sensibles no pueden equivocarse en la captacién
de su objeto propio —su sensible propio—3!, como, v. gr., la vista nunca
se equivoca acerca del color (a no ser per accidens, por causa de algin
impedimento en el 6rgano). De la misma manera, la potencia cognoscitiva
intelectual —el intelecto— tampoco puede equivocarse en el conocimiento
de su objeto propio. Asi pues, siendo la esencia o quididad de las cosas
el objeto propio del intelecto, éste no puede errar cuando de aprehender
simplemente las esencias se trata3?, y, por consiguiente, tampoco en el
conocimiento de aquellas proposiciones que se conocen inmediatamente
por el solo conocimiento de la esencia de sus términos (proposiciones
per se nota), a las cuales pertenecen los: primeros principios. Veamoslo
en palabras del Aquinate: '

El objeto propio del intelecto es la esencia de las cosas (quidditas red). De donde
se sigue que acerca de la esencia de las cosas, hablando propiamente, el intelecto
no yetra. [...] Y por esto, tampoco puede errar acerca de aquellas proposiciones

B S.th,1,q. 79, a. 12, c. (la cursiva es nuestra); ¢f. S. th., I-1I, q. 91, a. 3, c.; De malo, q. 16,
a.6,ads.c. 5.

% ¢f s ¢ g, 1, cap. 46.

31 Cf Dean., 11, 3, 427b12 y 428b18; 111, 6, 430b27-30.

32 El Doctor Angélico afirma que en el conocimiento de la esencia no puede haber error o
falsedad, porque el intelecto, o bien conoce la esencia como es, o bien no conoce absolu-
tamente nada. El error, sin embargo, puede sobrevenir per accidens, en la medida en que
la esencia es mezclada con alguna composicién (¢f- S. th., 1, q. 58, 2. 5,¢c. y q. 17, a. 3, c;
In I De an., lect. 11, nn. 760-763; S. c. g., L, cap. 59 y HI, cap. 108; In I Peri berm., lect. 3;
y para Aristételes: Met., IX, 10, 1051b25 sq.).
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que se conocen inmediatamente al conocer la esencia de los términos, como
sucede con los primeros principios33.

Una proposicién es per se nota cuando el predicado de dicha pro-
posicion es de la esencia del sujeto, o, dicho de otro modo, cuando el
predicado pertenece necesariamente a la esencia del sujeto. Por ejem-
plo, la proposicién “el hombre es racional” es per se nota, puesto que
la racionalidad pertenece necesariamente a la esencia del hombre34. Los
primeros principios son proposiciones de esta indole, pero tienen, ademds,
la particularidad de que sus términos son conocidos por todos, por lo que
al ser aprehendidos se conoce inmediatamente su verdad.

Asi, tratdndose de los primeros principios pricticos relativos a los
bienes bidsicos, 1a bondad fundamental —y, por tanto, el caricter de “algo
que ha de ser perseguido mediante las acciones” pertenece a la esencia
de los respectivos objetos, en cuanto son los fines o bienes perfectivos
de las diversas potencialidades humanas3>,

V. LA FALIBILIDAD IN PARTICULARI OPERABILI

Aunque el conocimiento de los primeros principios es siempre infalible
en universal, la razén puede errar en la aplicacién de dichos principios
a los casos concretos. Santo Tom4s desarrolla el andlisis de esta cuestion
recurriendo a la doctrina aristotélica del silogismo prictico.

1. EL SILOGISMO PRACTICO

El Aquinate recoge la idea del Estagirita de que, de modo similar a lo
que ocurre con la razén tedrica, la razén practica también opera mediante
silogismos. Esta singular forma de silogismo que tiene lugar en el orden
de la praxis fue llamada, por lo mismo, silogismo préctico o silogismo de

B S.th,1,q.85a.6,¢c;¢)1,q 17,a.3,ad 2; Dever,q. 1,a. 12, c. y q. 15,a. 3,ad 1.

54 Sobre las proposiciones per se nota, cf. S. th., 1, q. 2, a. 1; 11, q. 94, a. 2; De ver,, q. 10, a.
12; 8. c. g., 1, cap. 10 y 11; In IV Met., lect. 5, n 595; InDe bebd cap. L

35 En el léxico propio de la pbilosopbz‘a perennis, los bienes humanos bisicos son bienes
honestos, i. e., objetos que presentan la bondad propia del fin, que son intrinsecamente
buenos y por tanto se apetecen o son buscados por si mismos y no sélo en la medida en
que se ordenan a alcanzar otras cosas (¢f. S. th., 1, q. 5, a. 6, ad 2; II-1I, q. 145, a. 3, c.).

36 Cf S.th., I, q. 90, a. 1, ad 2; In De mem. et rem., cap. 8, n. 399; y los textos que se citan
a lo largo de este titulo. En cuanto a Aristételes, los principales pasajes en los que trata de
esta especie de silogismo son: Et. nic., VII, 3, 1147al sq. y 23 sq.; De mot. an., 7, 701a7-b2;
v Dean., 111, 11, 434a16 sq. También se encuentran alusiones, mis o menos directas, en Et.

‘mic., VI, 12, 1144a31 y 9, 1142a22; De an., 111, 10, 433a17; Phys., 11, 9, 200a22; De mem. et
rem., 2, 453al4; y Et. eud., 11, 11, 1227b24-33 y 10, 1227a2-11.
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la accién. Su caracteristica particular consiste, precisamente, en que a la
conclusién que se obtiene como resultado sigue directamente una accion,
es decir, algo que de no mediar impedimento para su realizacién se pone
inmediatamente por obra. Dice el Aquinate comentando a Aristételes:

... en lo especulativo el alma sélo asienta la conclusién, en cambio en lo practico
inmediatamente se la realiza. Como si la [proposicién] universal sea que todo lo
dulce debe ser gustado y la [proposicién] particular sea que esto —algo demostrado
en patticular— es dulce, es necesario que aquel que pueda gustario lo haga en
seguida, a no ser que algo lo prohiba¥’.

Aunque para Aristételes la conclusion del silogismo prictico parece
haber sido la accién misma33, o su eleccién, santo Tomds se encarga de
precisar que dicha conclusion es el juicio que antecede a la eleccidn. Es
decir, la eleccién es consecuencia inmediata de la conclusién, pero no
se identifica con ella:

I3
... la conclusién del silogismo que se hace en lo operable pertenece a la razén, y
se llama sentencia o juicio, a la cual sigue la eleccién. Y por esto, tal conclusion
parece que pertenece a la eleccién, como a su consecuencia3’.

Ahora bien, de las premisas que constituyen el antecedente del si-
logismo practico, una —la mayor— es universal, y la otra —la menor—,
particular. Esto ha de ser asi necesariamente: si ambas fueran universales,
la conclusién no podria ser particular (y siempre lo es, pues se refiere a
un acto particular que se debe realizar hic et nunc); por el contrario, si
ambas fueran particulares, no habria silogismo, ya que de dos premisas
particulares no se sigue conclusién alguna, pues el término medio no
podrfa unir efectivamente los dos extremos. Santo Tomds lo dijo expre-
samente del silogismo practico:

37 In VII Ethic., lect. 3, n. 1346 (se cita segin la traduccién de A. M. Mallea, CIAFIC, Buenos
Aires, 1983); ¢f., en AristSteles, Et. nic., V1L, 3, 1147a27-30; De mot. an., 7, 701al5 sq.; De
an., 111, 10, 433al7.

38 Asi lo han entendido muchos de los estudiosos del Filésofo; ¢f., por todos, Vigo, A,
“Incontinencia, carcter y razdn segln AristSteles”, en Anuario Filosdfico, n.° 32, Universidad
de Navarra, Pamplona, 1999, pp. 59-105 Ip. 71, n. 9.

3% S th, 1, q. 13, a. 1, ad 2; ¢f, 2 a. Y mis adelante afirma: “... como ya se ha dicho, la
eleccién es consecuencia de la sentencia o juicio que es como la conclusién del silogismo
operativo” (5. ., I'11, q. 13, a. 3, ¢.). En otros lugares, el Aquinate dice que la conclusién
del silogismo prictico es doble: una por parte de la razén, que es la sentencia o juicio, y
otra por parte de la voluntad, que es la eleccién (¢f. De ver., q. 22, a. 15, ad 2); 0 aun que
es triple: sentencia o juicio, eleccién y uso (¢f. InISent., d. 27,q. 2,a. 1, ¢; S. th., I-11, q. 76,
a. 1,c).
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... la razén es directiva de los actos humanos segiin un doble conocimiento, a
saber, segin un conocimiento universal y uno particular. Pues, razonando sobre
lo que debe hacer, utiliza cierto silogismo, cuya conclusién es el juicio o eleccién
u operacién. Pero las acciones se dan en los singulares. De donde se sigue que
la conclusién del silogismo operativo es singular. Pero una proposicién singular
no se concluye de una universal sino mediante alguna proposicién singular, asi
como el hombre es impedido del acto del parricidio porque sabe que no debe
matar'a su padre, y porque sabe que éste es su padre®,

2. LAS PREMISAS DEL SILOGISMO PRACTICO: SINDERESIS, CIENCIA
PRACTICA Y COGITATIVA

El principio o juicio que constituye la premisa universal del silogismo
prictico ~una regla racional de accién referida a un bien que se ha de
hacer o un mal que se ha de evitar— puede ser un primer principio, fruto
de la operacidén cognoscitiva de la sindéresis, o puede ser un principio
derivado, conocido por alguna ciencia practica:

... la recta razén preexige principios, de los cuales parte. Pero la razén, en lo
particular, debe partir no sélo de los principios universales, sino también de los
principios particulares. Acerca de los principios universales de lo agible, el hombre
tiene rectitud por el natural intelecto de los principios, por el cual conoce que
ningtin mal debe hacerse, o también por alguna ciencia practical.

Y nos da ejemplos de este Gltimo caso, sefialando que “a la ciencia
practica pertenece el juicio universal acerca de lo que se debe obrar,
como que la fornicacién es mala, que no se debe hurtar, y otros de esta
indole”2. Habrd que entender que el término ciencia estd usado aqui
en un sentido lato, comprensivo tanto del conocimiento practico estric-
tamente cientifico como de aquel que se encuentra en un estado muy
rudimentario, al alcance de cualquiera por medio de la experiencia. En
este segundo sentido, el término ciencia viene a ser mas bien sinénimo

9§ th., -1, q. 76, a. 1, c. “la eleccién de lo particular operable es como la conclusién de
un silogismo del intelecto prictico, como se dice en el libro VII de la Etica. De una propo-
sicién universal directamente no puede deducirse una conclusién singular, sino mediante
una proposicién singular, De donde se sigue que la razén universal del intelecto prictico
no mueve, sino mediante una aprehensién particular de la parte sensitiva, como se dice en
el libro 11T de Acerca del alma” (S. th., 1, q. 86, a. 1, ad 2; vid. también In VI Ethic., lect. 9,
n. 1253; In IIl De an., lect. 16, n. 845; S. th., II-11, q. 49, a. 2, ad 1; I-1], q. 10, a. 3, 3 a.; S. c.
&, 11, capitulos 48 y 60; De ver., q. 17, a. 2, c).

i1 S 1h., 1, q. 58, a. 5, c. En algunas ocasiones, como en el texto citado, el Aquinate, para
ajustarse al lenguaje aristotélico, se refiere a la sindéresis con el nombre de su hibito her-
mano del orden especulativo, el “intelecto de los principios” (vid. S. th., I-11, q. 58, a. 4, c.;
II-IL, q. 49, a. 2,ad 1; De ver, q. 5, a. 1, c;; In I Sent., d. 33, q. 1, a. 1, ¢.). No queda claro,
por lo demds, si la distincién entre ambos es real o meramente nominal,

42 " Devirt, in com., a. 6, ad 1.
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de conocimiento®, Después de haber hablado del conocimiento natural
de los primeros principios, dice santo Tomas que “otros principios uni-
versales posteriores, ya sean de la raz6n especulativa, ya de la prictica,
no se poseen por naturaleza, sino por descubrimiento a partir de la ex-
periencia o por ensefianza”#, Bastara, por ejemplo, s6lo con una ciencia
de indole comin para conocer aquellos principios que se concluyen
obvia y ficilmente de los primeros. En cambio, para conocer los que
se concluyen de ellos remotamente y con dificultad, se necesitard de la
ayuda de los hombres sabios®.

Por su.parte, como la premisa menor del silogismo practico se refiere
a lo particular, no puede ser conocida por el intelecto, que tiene por °
objeto lo universal; ha de ser, pues, necesariamente conocida por medio
del sentido, cuyo objeto propio es lo singular. Por esto Aristételes nos
dice que la premisa particular “cae ya bajo el dominio de la percepcién
sensible”®, lo que comenta santo Tomis diciendo que de las premisas del
silogismo prictico hay “una que es universal, como que debe evitarse todo
lo deshonesto; otra que es particular, que se refiere alo que propiamente
se conoce segun el sentido, como que ‘esto’ es deshonesto™7.

Pero este sentido en virtud del cual conocemos la premisa particular
del silogismo practico no es uno de los sentidos externos o propios, sino
un sentido interno: la cogitativa o razén particular:

. el intelecto prictico, para disponer de los singulares, como se dice en el
libro III de Acerca del alma, necesita de la razén particular, mediante la cual la
proposicién universal (que pertenece al intelecto) se aplica a la obra particular,
de tal modo que se hace un cierto silogismo, cuya mayor es universal, que es
la proposicién del intelecto prictico; la menor, singular, que es la estimacion de
la razén particular —que con otro nombre se llama cogitativa—, y la conclusion
consiste en la eleccién de la obra‘®.

43 ¢f Dever, q.17, a. 2, ad 2. Como el discurrir a partir de los ptimeros principios (razén)
es lo propio de la potencia intelectiva humana, no necesita para ello forzosamente de un
habito.

4 S b, 10, q. 47, 2. 15, c.

s cf S th, I, q. 100, aa. 1,3 y 11.

6 Ft. nic., VII, 3, 1147a25-26; cf. ibid. 1147b9-10.

47 In VII Ethic., lect. 3, n. 1345 (la cursiva es nuestra); ¢f. In VII Ethic., lect. 3, n. 1352; De ver.,
q.17,a. 1,11 a.

8 mIVSent.,d.50,q.1,a.3,ads.c. 3. En Dever, q. 10, a. 5, c. se expresa en términos casi
idénticos: “La sentencia universal que la mente tiene de los operables no se puede aplicar
a los actos particulares sino por alguna potencia intermedia que aprehenda lo singular, de
tal modo que se haga un cierto silogismo, cuya mayor sea universal —que es la sentencia
de la mente [intelecto}~; su menor, singular —que es la aprehension de la razén particular—,
y su conclusion, la eleccién de una accién singular, como consta por el libro III de Acerca
del alma”. Y mis arriba habia dicho que la razén particular “es cierta potencia de la parte
sensitiva que compone y divide las intenciones individuales, que con otro nombre se llama
cogitativa”. A la cogitativa o razén particular corresponde, en efecto, captar los objetos
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Con todo, el esquema del silogismo prictico no aparece siempre uni-

forme en la obra del Aquinate. En algunos pasajes nos da ejemplos en
los que la premisa menor no se refiere a una simple constatacién sensi-
ble (como la ya vista en el caso del parricidio, en que la premisa menor
se limitaba a constatar “éste es mi padre™), sino que incluye, ademas,
alguna consideracién de indole racional. Asi, en De veritate nos dice lo
siguiente:

... €l juicio de la sindéresis no puede aplicarse al acto a no ser que se tome en
consideracion algo particular, que a veces es suministrado por la raz6n superior,
y otras por la razén inferior; y asi la conciencia llega a término casi como un
silogismo sobre algo particular: como si a partir del juicio proclamado por la
sindéresis de que “no debe hacerse nada prohibido por la ley de Dios”, y del
conocimiento aportado por la razén superior de que la unién con esta mujer es
contraria a la ley de Dios, se hiciera la aplicacién de la conciencia, concluyendo
de ahi que se debe evitar dicha unién®.

49

singulares, pero como tal facultad se encuentra en el limite superior de la sensibilidad —y,
por lo tanto, al estar en contacto inmediato con la razén, en algo participa de ella- percibe
lo singular como perteneciente a una naturaleza comin (sub natura communi), es decir,
como sujeto concreto de una esencia universal: “La cogitativa aprehende al individuo como
existente sub natura communi, lo que ocurre en cuanto se une a la [parte] intelectiva en
un mismo sujeto; de donde se sigue que conoce a este hombre en cuanto es este hombre,
y a este lefio en cuanto es este lefio” (In Il De an., lect. 13, n. 398). La facultad cogitativa,
al igual que la facultad intelectiva, puede actuar como razén o como intelecto, y recibira
distintos nombres seglin opere de una u otra manera. Actda como razén —y en este caso
se le lama razén particular— cuando realiza un examen comparativo (collatio) de los casos
particulares para obtener una regla empirica de accién. Por el contrario, actia como in-
telecto —y en este caso se la denomina precisamente intelecto— cuando conoce el singular
seglin una consideracién absoluta: “... como pertenece al intelecto en lo universal el juicio
absoluto acerca de los primeros principios, y a la razén pertenece el discurso a partir de los
principios hacia las conclusiones, asi también en lo singular la fuerza cogitativa es llamada
intelecto seglin que posee el juicio absoluto acerca de las cosas singulares. [...] Y se llama
razén particular segiin que discurre de uno a otro” (Un VI Ethic., lect. 9, n. 1255). Esto explica
que santo Toma4s nos diga que “hay un doble intelecto” (In VI Etbic., lect. 9, n. 1247), o que
“es necesario que la prudencia proceda de un doble intelecto” (S. ., II-11, q. 49, a. 2, ad
1. El primero es el intelecto como virtud intelectual, por el que se conocen los principios
universales y necesarios de las ciencias tedricas ~en este caso se le llama intelecto de los
principios, como ya dijimos— y del obrar humano —en cuyo caso se le llama sindéresis—; y
el segundo es el intelecto por el que se conoce lo singular y contingente, y que se refiere
no ya a la premisa mayor universal del silogismo practico, sino a la menor particular (¢f.
S. th., II-11, q. 49, a. 2, ad 1; In VI Ethic., lect. 9, n. 1247).

De ver., q. 17, a. 2, c. Razén superior y razén inferior designan a la misma razén en cuanto
se ocupa de las cosas eternas o en cuanto lo. hace de las cosas temporales (¢f. De ver.,
q.15,a. 2; S. th, 1, q. 79, a. 9). Tomds da como ejemplo de lo que compete a la primera
el determinar si algo estd o no preceptuado por la ley divina, y de lo que compete a la
segunda el conocimiento de las ideas civiles acerca de lo justo y de lo injusto (¢f. De ver.,
q. 17, a. 2, c.). Ambas, pues, tienen una destacada importancia prictica: “.., por referencia
a las naturalezas superiores, ya sea contemplando absolutamente la misma verdad y la na-
turaleza de las cosas, ya sea tomando de aquellas naturalezas la razén y cast el ejemplar de
la operacion, hablamos de razén superior. En cambio, por referencia a lo que se convierte
a las cosas inferiores ya sea considerdndolas por la contemplacién, ya sea disponiéndolas

- por medio de la accion, hablamos de razén inferior” (De ver., q. 15, a. 2, c. La cursiva es
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En la premisa menor, por consecuencia, confluyen elementos sensibles
con elementos racionales, y esto debe tenerse presente para comprender
algunos de los ejemplos que se daran a continuacion.

3. LAS CAUSAS DE LA FALIBILIDAD EN LA CONCLUSION

Volviendo a nuestro asunto, enseiia el Aquinate que tanto en el
silogismo especulativo como en el practico el error de la conclusién
puede obedecer a dos causas distintas: 1.2, que se use como premisas
proposiciones falsas (lo que el santo denomina falsa suposicién); 2.2,
que el raciocinio mismo se haga de manera incorrecta (a lo que llama
deduccién falsa)>0.

»

3.1. La falsa suposicién

Santo Tomds pone como ejemplo de falsa suposicion aquel error que
se menciona en Joh. 16, 2, por el que los asesinos de los apéstoles juzga-
ban prestar un servicio a Dios. En este caso, el error de la conclusién no
provenia del primer principio que dice que Dios debe ser servido, sino
de un principio falso de la razén superior que juzgaba que la muerte de
los ap6stoles era agradable a El51,

Un poco después, santo Tomis da otro ejemplo de falsa suposicién
que se adecua mejor a la estructura del silogismo propiamente prictico.
Se refiere al caso de los herejes, quienes no yerran en el primer principio
que establece que es malo no creer las cosas que Dios dice, sino en un

nuestra). El término conciencia —tomado en su sentido moral- designa a aquel acto del
intelecto en virtud del cual aplicamos nuestra ciencia o conocimiento a lo que hacemos (¢ft
S.th.,1,q.79, a. 13, c;; Dever,, q. 17, a. 1, ¢.). Santo Tomds nos dice que “es el juicio de la
razén deducido de la ley natural” (De ver,, q. 17, a. 1, ad s. c. 1).

% ¢f Dever,q.16,a.2,ad 1;q. 17, a. 2, c. yad 1.

51 ¢f Dever, q. 16, a. 2, ad 2. Sin embargo, segiin nos parece, el ejemplo aducido aqui por
Tomés se encuentra en un terreno todavia especulativo, Para que un silogismo sea en
sentido estricto “practico”, no basta que su contenido se refiera al orden moral: es nece-
sario que de €l se siga inmediatamente una accién. Un silogismo como el del ejemplo,
que da origen a una accién sélo de modo mediato e indirecto, puede llamarse prictico
unicamente en un sentido amplio, si se lo compara, v. g, con un silogismo como los de
la metafisica, que son formal y materialmente especulativos. Por lo tanto, en el ejemplo
de Tomds, el silogismo verdaderamente préictico vendria a continuacién, tomando como
premisa universal la conclusién del anterior: “se debe matar a los apdstoles”, “éstos son
apéstoles”, luego, “debo matarlos”. En este caso, el error de la conclusién puede expli-
carse perfectamente por un etror en la premisa mayor universal del silogismo practico
(“se debe matar a los ap6stoles”), pues dicho juicio no es un primer principio, es sélo
una conclusién errada de ellos. Porque en las conclusiones que se extraen a partir de
los primeros principios si cabe el error, precisamente por un defecto en el razonamiento,
que puede usar como premisa menor un juicio erréneo (en este caso: “matando a los
apéstoles se hace un servicio a Dios”).
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juicio de la razén superior que les dicta que esta verdad determinada no
es dicha por Dios, de lo que concluyen no creerla’2. Por esto, “aunque la
razén, por su unioén con la sindéresis, no se equivoque, con todo, a una
razdn superior e inferior erréneas puede aplicarse la sindéresis, como a
una premisa menor falsa se une una mayor verdadera”3. De este modo
el primer principio no se aplica al caso particular.

Como se ve, en la conclusién particular del silogismo prictico puede
darse el error debido a la falsedad de una de las premisas que constituyen
su antecedente. Pero cuando la premisa universal es un primer principio
prictico, el error de la conclusion ha de encontrarse necesariamente
en la premisa particular, pues “en el juicio universal de la sindéresis no
puede darse el error”4. Por el contrario, en aquellos casos en que la
premisa universal no es un primer principio, el error de la conclusién
puede proceder del error o de la ignorancia recaidos en cualquiera de
las premisas®.

3.2. La deducciodn falsa

La deduccidn falsa equivale, en el silogismo practico, a no aplicar los
principios con rectitud, y puede originarse, a su vez, por dos razones:
1.2, por la fuerza de la pasion; 2.2, por los hibitos viciosos.

En el primer caso, la razén es absorbida por la pasién, de modo tal
que, en la eleccién, no se aplica el primer principio al acto particular5.
En otras palabras, quien estd dominado por la pasién no considera en
particular lo que sabe en universal, pues la pasién intercepta el juicio de
la raz6n impidiendo esa consideracién®. El modo como influye la pasién
se explica con el caso de la accién del incontinente, pues el incontinente
conoce el principio universal pero no lo aplica al caso particular porque
su débil voluntad cede ante la pasién. Cuando un hombre incontinente
se encuentra, por ejemplo, ante la ocasién de fornicar®®, duda acerca de
si ha de hacerlo o no. La razén le propone como juicio universal: “la
fornicacién se debe evitar”; pero la pasién le sugiere otro juicio universal
conforme a su propia tendencia: “se debe seguir lo deleitable”. Ambas

52 ¢f Dever, q. 16, a. 3,ad 2;q. 17,a. 2, c.

3 Dever., q.17,a. 2, ad 5. ’

5% Dever, q.17,a. 2, c.

55 ¢f S th., 1, q. 76, a. 1, c;; Demalo, q. 3, 2. 6, c.ya. 9, ad 4.

56 Cf Dever, q.16,a. 3, c. y ad 1; q. 15, a. 3, ad 7; De malo, q. 3, a. 12, ad 13; vid. también
S.th., -1, q. 58, a. 5, c.; De ver., q. 24, a. 8, c.

7 f. S.th, I, q. 77, a. 2; De malo, q. 3, a. 9. (Al primero de estos pasajes remite §. #5., I-11,
q. 94, a. 6, que trata sobre la indelebilidad de la ley natural).

58 En el ejemplo seguimos a santo Tomds, a pesar de que el precepto que prohibe la fornica-
cién no es primario.
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proposiciones se presentan al incontinente en conflicto, dudando éste
sobre cual debe seguir: si la de la razén, que le ordena evitar el mal, o si
la de la pasién, que lo llama a buscar lo deleitable. Mas el incontinente
sucumbe a la pasion, y como la pasion liga a la razén en lo particular,
hace que ésta fije su atencién en el aspecto deleitable de la fornicacién,
juzgando: “esto es deleitable”, y no en su aspecto de tal como-mal moral
(“esto es fornicacién”), asumiéndose esa premisa particular bajo la universal
a ella adecuada, i. e., bajo la universal de la pasién (“se debe seguir lo
deleitable”), y no bajo la universal de la razén (“la fornicacién se debe
evitar”). De este modo, el silogismo prictico definitivo adopta la siguiente
forma: premisa mayor universal: “se debe seguir lo deleitable”, premisa
menor particular; “esto es deleitable”, conclusién particular: luego, “esto
. se debe seguir”>. Veamos c6mo lo ensefia Tomds:

... aquel que tiene el conocimiento en universal es impedido por la pasién de
hacer su aplicacién y llegar a la conclusion, pero adopta otra [proposicién] uni-
versal que la inclinacién de la pasién le sugiere, y bajo élla concluye. Por esto
dice el Filésofo, en el libro VII de la Etica, que el silogismo del incontinente tiene
cuatro proposiciones: dos universales, una de la razén —por ejemplo, que no se
debe fornicar—, otra de la pasién —por ejemplo, que hay que seguir la delecta-

- cién—. La pasién liga a la razén para que no asuma y concluya bajo la primera,
y, domindndola, asume y concluye bajo la segunda®,

La razén, pues, obnubilada por la pasién, deja de considerar a la
fornicacién en su condicién de mal moral, y pasa a considerarla en su
calidad de bien deleitable, concluyendo asi que es conveniente fornicar.
Esto ocurre porque cuando el hombre esti bajo el influjo de una pasién
adquiere una determinada disposicién en virtud de la cual le parece
bueno y conveniente lo que sin la pasién le pareceria malo y disconve-
niente, como, v. gr., al que estd sumido en la ira le parece bien lo que
no le parece tal a quien se encuentra sereno®, Y esta fuerza de que goza
la pasion en el obrar se debe, como dice el Doctor Angélico, a que “los
actos y elecciones de los hombres son sobre las cosas singulares. De ahi
que el apetito sensitivo, por ser facultad de lo particular, tiene, por si
mismo, gran virtud para disponer al hombre, de modo que algo le parez-
ca de una forma u otra acerca de las cosas singulares”62. Pues asi como
la disposicién de la lengua determina el juicio del gusto, asi también la

59 Gf. In VII Ethic., lect. 3, n. 1347; De malo, q. 3, a. 9, ad 7. Fl silogismo definitivo del conti-
nente —que sigue el dictamen racional— sera por el contrario: “la fornicacion se debe evitar”,
“esto es fornicacion”, luego, “este acto se debe evitar”.

60 S th., I, q. 77, a. 2, ad 4.

6 ¢f S.th,H1,q9a 2 c

62 Ibid., ad 2; ¢f. S. th., -1, q. 77, a. 2, ad 1.
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disposicién de la pasién determina la aprehension de la imaginacion y
el juicio de la cogitativa, que son ambas —al igual que el apetito sensitivo
al que pertenece la pasién- facultades que versan sobre lo particular®,
Esto permite concluir que al decir el Aquinate que la pasioén liga a la
razén en lo particular, se refiere propiamente a que liga a la cogitativa o
razén particular, y por medio de ella, de un modo indirecto, a la razén
universal:

... la pasién no esti presente en la ciencia principal que es de lo universal, puesto
que la pasion existe s6lo en particular; ni la ciencia universal es arrastrada por la
pasién sino sélo 1o es la estimacién sensible®4.

La cogitativa —a quien pertenece la estimacién sensible- es, en efecto,
la facultad por medio de la cual la razén universal entra en contacto
con lo particular y es también el nexo entre dicha razén y los apetitos
sensibles®. En el caso analizado se ha observado cémo la cogitativa, al
concentrar vehementemente su atencién en la naturaleza deleitable del
acto, condiciona con su juicio particular (premisa menor) el juicio de la
razén universal (premisa mayor) y con ello la conclusién del silogismo
practico. De esta manera, la pasién intercepta a la razén y la arrastra a
juzgar en el caso particular contra la ciencia o conocimiento que tiene
en universal.

En cuanto a los vicios, la explicacién es parecida a la anterior, pues
“aquel que tiene el hibito de algtin vicio esti ciertamente corrupto acerca
de los principios operables, pero no en universal, sino en lo particular
operable, en cuanto que por el hibito vicioso se deprime la razén, de tal
modo que, al elegir, no aplica el juicio universal a lo particular operable”%.
Es claro que si una simple disposicién o un estado pasional transetinte o
pasajero afectan al sujeto de modo tal que lo empujan a obrar conforme
a ellos, a fortiori lo hard una disposicién de caricter habitual, que cons-
tituye para él como una segunda naturaleza:

... asi como la pasién existente en el irascible o el concupiscible causa la eleccién
en cuanto liga la razén por un momento, asi también el hibito existente en estas
potencias causa la eleccién, en cuanto liga la raz6n, no ya al modo de la pasién
pasajera, sino al modo de la forma que permanece?’.

6 ¢f S th,Fl, q.77,a. 1, c

64 In VII Ethic., lect. 3, n. 1352.

6 (CfS.th,] q. 8l,a 3,c; Il q. 10,a. 3,3 a.

66 De ver., q. 16, a. 3, ad 3; ¢f. De malo, q. 3, a. 12, ad 13.

§7  Demalo, q. 3, a. 12, ad 12. En el pasaje de S. th., I-1], q. 94, a. 6 sélo se hace alusion a las
pasiones como causa de falibilidad en la aplicacién de los primeros principios al caso con-
creto. Sin embargo, esto no significa que Tomds haya abandonado el planteamiento de De
‘veritate y De malo —que seguimos en este trabajo—, pues en la Summa también se mencionan,

245



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

El vicio, entonces, de modo semejante a como lo hacia la pasion,
determina el juicio de la cogitativa llevindola a centrar su consideracién
en aquel aspecto del objeto adecuado a sus propios intereses (Jos del
vicio), oscureciendo el principio racional e impidiendo su aplicacién a
lo particular:

... cuando el deleite o la tristeza son vehementes, eso mediante lo cual consigue
el deleite y huye de la tristeza se le aparece al hombre como algo 6ptimo. Asi
por ese juicio corrupto de la razén, no aparece para el hombre el verdadero fin,
que es el principio de la prudencia que existe en relacién con lo operable, ni lo
apetece, ni tampoco le parece que deba elegir y hacerlo todo en razén de dicho
fin verdadero, sino mds bien en razén de lo deleitable. Pues cualquier malicia o
hibito vicioso corrompe el principio, en cuanto corrompe la recta apreciacion
del fin%,

No obstante, a diferencia de lo que sucede en el caso del incontinente,
en el vicioso la perversién es tan grande que ni siquiera experimenta un
conflicto entre el verdadero principio y el principio corrupto, por eso
su silogismo prictico tiene tres proposiciones®. Pero ;quiere esto decir
que el vicioso ignora el principio? La respuesta puede ser afirmativa
tnicamente si el principio en cuestién no es primario; de lo contrario, la
ignorancia o el error no son posibles. Por esta razén, la inconsideracién
del principio por parte del vicioso equivale a una especie de mentira: al

aunque no de modo tan sistematico, las otras causas que aqui sefialamos: vid. S. th., I-1I,
g. 76, a. 1, c,, que habla de la ignorancia de las premisas (lo que incluye el posible error),
y S th,, II, q. 99, a. 2, ad 2, donde se dice que la razén no podia errar en el conocimiento
universal de los primeros principios, pero que “por la costumbre de pecar, estaba oscurecido
en las obras particulares” (vid. también S. tb., II-11, q. 20, a. 2, ¢.). La razén es clara: éstas son
las causas generales por las que el hombre puede obrar el mal: “Como naturalmente existe
en toda criatura un apetito del bien, nadie es inducido al pecado sino bajo alguna especie
de bien aparente: en efecto, aunque el fornicador sabe en universal que la fornicacién es
mala, sin embargo, cuando consiente en la fornicacién, estima que la fornicacién es para
€l un bien que ahora ha de obrarse. En esta estimacién han de considerarse tres cosas. Lo
primero es el mismo impetu de la pasién —como de la concupiscencia o la ira~, por la cual
se intercepta el juicio de la razén y no juzga en particular lo que sostiene en universal, sino
que sigue la inclinacién de la pasién y consiente en aquello a lo que la pasién tiende como
per se bueno. Lo segundo es la inclinacién del hédbito, que es como cierta naturaleza de
quien lo tiene ~como dice el Filésofo en el libro Acerca de la memoria y la reminiscencia,
que la costumbre es otra naturaleza, y Tulio en la Retérica, que la virtud concuerda con la
razén a modo de naturaleza—, y por semejante razén el hébito vicioso inclina como cierta
naturaleza a aquello que es conveniente para él, de donde se sigue que a quien tiene el
hébito de la lujuria le parece bueno aquello que conviene a la lujuria, como connatural,
y esto es lo que dice el Filésofo en el libro 11T de la Erica: que ‘cual es cada uno, tal le
parece el fin'. Lo tercero es una falsa estimacién de la razén en lo particular elegible, la que
proviene de cualquiera de las causas ya mencionadas, a saber, del impetu de la pasién o
de la inclinacién del habito, o también de la ignorancia de lo universal, como la de quien
est4 en el error de que la fornicacién no es pecado” (De ver., q. 24, a. 10, c.).
88 In VI Ethic., lect. 4, n, 1170.
8 Gf Demalo, q. 3,a. 9, ad 7.
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negar el principio verdadero el vicioso se miente a si mismo y le miente
a los demas. Asi lo sugiere Tomas:

... que para los malos no aparezca lo que en verdad sea mejor se hace patente
porque la malicia opuesta a la virtud pervierte el juicio de la razén y hace mentir
en torno a los fines, que se dan en torno a los principios practicos. Asi, al in-
temperante le parece 6ptimo seguir las concupiscencias, pues no puede silogizar
rectamente cuando yerra en torno a los principios?®.

Por consiguiente, pensamos que el error en los principios mismos, al

que alude en ocasiones el Aquinate’!, debe interpretarse en este senti-
do, i. e., como una disposicién habitual a transgredirlos en las acciones
concretas, disposicién por la que el vicioso “no puede conducirse por
algunos primeros principios”’2.

70

71
72

In VI Ethic., lect. 10, n. 1274 (la cursiva es nuestra). Finnis interpreta del mismo modo

este pasaje: “Pero esa negacién ‘maliciosa’ de los principios verdaderos es realmente una
especie de mentira (véase Eth. VI 10 n. 18 [1274]), porque al igual que todos, uno tiene de
hecho al menos un entendimiento general (in universali} de los principios verdaderos (un
entendimiento alcanzado sin razonamiento) y este entendimiento no puede ser suprimido
5ino que opera constantemente, en alglin nivel, para oponerse a lo que uno est4 afirmando
y viviendo” (Finnis, John, Aquinas. Moral, Political, and Legal Theory, Oxford University
Press, Oxford, 1998, p. 101).

Gf S.th, -1, q. 72,a. 5, ¢; q. 88, a. 1, ¢;; II-1I, q. 156, a. 3, ad 2; De malo, q. 3, a. 13, c.
De malo, q. 3, a. 13, c.
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CAROLINA PEREIRA SAEZ
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I. INTRODUCCION

La filosoffa juridica de Hart se caracteriza, entre otras cosas, por el
método que propone: Hart afirma que para comprender el Derecho es
necesario adoptar el punto de vista interno, el punto de vista de la persona
que Jo acepta. Segin Hart, desde esta perspectiva el comportamiento que
constituye el fendmeno social del Derecho se entiende no como un simple
hecho, sino como la respuesta a razones para la accién. La influencia de
este aspecto de su pensamiento ha llevado a la teoria juridica actual a
prestar mas atencién a la justificacién de las decisiones juridicas, es decir,
al papel del Derecho en el razonamiento practico de las personas.

El método de aproximacién al Derecho que propone Hart constituye
un punto de encuentro entre la filosofia juridica analitica y la filosofia
iusnaturalista cldsical. Segin Hart, la consideracién del Derecho como
hecho, sea como prediccidn sea como desencadenante de un sentimiento

1 *Este trabajo se inscribe en uno de los aspectos concretos del proyecto de investigacién “El

positivismo juridico incluyente y los desafios del neo-constitucionalismo”, financiado por el
Ministerio de Educacién y Ciencia de Espana y por los fondos Feder de la Unién Europea
(cédigo BJU2003-05478).
Vid. Finnis, J., “Introduction” en Finnis, J. (ed.), Natural Law, Aldershot, Darmouth, 1991,
vol. I, p. xiv ¥ Finnis, J.,"Natural Law: The Classical Tradition” en Coleman, J. y Shapiro,
S. (eds.), The Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law, Oxford, Oxford
University Press, 2002, pp. 1-60, pp. 26-27.
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de compulsién, no permite comprender la obligacién?. Pues bien, esta
insuficiencia del hecho para explicar la obligacion radica en la imposi-
bilidad de inferir el deber del ser, que tanto la doctrina clisica de la ley
natural como la filosofia analitica deriuncian. El método de Hart permite
evitar este error 16gico: la obediencia al Derecho se entiende a partir no
de un hecho sino de una razén, que interviene en el razonamiento en el
que la persona decide su comportamiento.

Sin embargo, Hart, en su filosofia juridica, no respeta totalmente las
exigencias de este punto de vista, y afirma que el fundamento tltimo de
la obligatoriedad del Derecho es un hecho: el hecho de su aceptacién
como norma. Desde la perspectiva interna el Derecho se ve como lo ve
la persona que entiende que proporciona razones para la accion, y bajo
- este aspecto permite entender por qué da razones. Asi, la adopcién del
punto de vista interno permite comprender no sélo que las personas
obedecen el Derecho, :sino también por qué lo obedecen. Pero Hart,
que afirma que la obediencia es una respuesta a razones y no la mera
adecuacién del comportamiento a la norma, renuncia a comprender las
razones en cuanto tales: renuncia a considerar su capacidad para justificar
el comportamiento. Esta renuncia implica el abandono del punto de vista
interno, porque supone renunciar a considerar las razones como lo hace
la persona que las acepta. También Raz, que entiende la obligacién como
respuesta a una razon para la accién, renuncia a atender la racionalidad de
las razones. Esto les impide a ambos discernir entre posibles razones de
aceptacién del Derecho. Asi, su filosofia juridica se va a limitar a constatar
que el comportamiento responde a razones, pero no va a poder ofrecer
una comprension del comportamiento como respuesta a razones.

La reflexién sobre la necesidad de la perspectiva interna en la filosofia
juridica y el estudio del pensamiento de estos autores lleva a Finnis a detectar
ese abandono de los propios presupuestos. Hart afirma que la obligatorie-
dad del Derecho supone su aceptacion, pero no tiene en cuenta que esa
aceptacién obedecerd a alguna razén, y que tal razén puede ser mis o
menos racional y objetiva. El 1inico juicio racional que hace Hart sobre la
aceptacion del Derecho es que de hecho se da. Para Finnis, sin embargo,
la obligatoriedad, es decir, la aportacién de razones para la accion, sélo
puede estar fundamentada en el atractivo inteligible del bien. Si algo se
acepta es porque se juzga que, de alguna manera, aceptarlo es bueno. A
la vez, esto puede estar mas o menos justificado, es decir, puede ser mas
0 menos racional y objetivo. El pensamiento de Finnis en este aspecto se
apoya en la afirmacién de que la inteligencia puede aprehender el bien:

2 Vid.Hart, H. L. A., El concepto de Derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1992 (trad. de G.
Carri6), pp. 102-106.
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por eso puede haber juicios de valor racionales. El bien que la inteligencia
capta no es simple, sino que tiene distintos aspectos inconmensurables: por
eso puede haber juicios de valor mis o menos racionales y objetivos. Asi,
ademas, la comprension del Derecho no tiene por qué perder objetividad
ni racionalidad por estar fundamentada en un juicio de valor. Es mds, Finnis
sostiene que la negacién de ese fundamento niega el sentido del Derecho.
Porque, si la accién que motiva el Derecho no carece de sentido, la razén
que proporciona el Derecho tendrd que tener algin atractivo inteligible;
es decir, ser, de alguna manera, buena. El filésofo del Derecho podri, asi,
comprender ese bien como razén de ser de la aceptacién del Derecho v,
por tanto, como su fundamento en cuanto fenémeno social.

II. LA NECESIDAD DEL PUNTO DE VISTA INTERNO

Hart se propone comprender la naturaleza del Derecho como un fenémeno
social que estd constituido por una serie de hechos tipicos3. La atencién a
este fendmeno permite, en su opinién, sostener que el Derecho-consiste,
bisicamente, en normas. Sin embargo, a su juicio, las teorfas normativas
del Derecho mas difundidas —principalmente la teorfa imperativa— no
proporcionan una comprensién adecuada de este fenémeno porque no
lo observan desde el punto de vista apropiado. La teorfa imperativa, por
ejemplo, comprende el Derecho como prediccién de la sancién porque
lo considera desde fuera, limitindose a observar los hechos. Segin Hart,
la visién de los hechos desde esta perspectiva es “como la de aquel que
habiendo observado durante algin tiempo el funcionamiento de una
sefial de transito en una calle de movimiento intenso, se limita a decir
que cuando se enciende la luz roja hay una alta probabilidad de que el
transito se detenga. El ve en la sefial luminosa un simple sigro natural de
que la gente se comportard de cierta manera, tal como las nubes son un
signo de que lloverd™. El error radica, segtin Hart, en que esta perspectiva
no permite comprender la funcién de la norma en el razonamiento de la
persona que la considera obligatoria. Para la persona que la obedece, la
norma no predice, sino que guia el propio comportamiento; es decir, lo
justifica, proporciona una razén para llevarlo a cabo, le da sentido. Por
eso el observador externo “no veri toda una dimensién de la vida social
de aquellos a quienes observa, ya que para éstos la luz roja no es un
mero signo de que los otros se detendrin: los miembros del grupo ven
en la luz roja una sefial para que ellos se detengan, y, por ello, una razén

3 Vid.ibid., pp. 1-7 y 21.
4 Ibid., p. 112.
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para detenerse™. Por lo tanto, segin Hart, para comprender el Derecho
-y las normas de conducta, en general-, debe observarse desde dentro,
como lo observa quien lo acepta y lo aplica; es decir: desde “el punto
de vista de quienes no se limitan a registrar y predecir la conducta que
se adecuia a las reglas, sino que usan las reglas como criterios o pautas
para valorar su conducta y la de los demas™®. -

Ahora bien, Hart considera que para identificar el comportamiento
desde el punto de vista interno no es necesario ningin juicio valorativo.
La perspectiva interna es la de quien acepta la norma, pero, segin Hart,
tal aceptacién no significa necesariamente que se juzgue moralmente
correcto hacer lo que la norma prescribe’. Para comprender el Derecho,
por tanto, es suficiente constatar el hecho de su aceptacion pero no es
necesario saber si és aceptable, es decir, no es necesario ningin juicio
de valor sobre su correccién. Por eso en la filosoffa juridica de Hart la
regla de reconocimiento, que recoge la comprensién del Derecho como
norma de las personas “internas” al Derecho, tiene caricter fictico®. De
esta forma, Hart niega que la teoria social descriptiva necesite apoyarse
en juicios valorativos, o que para identificar el Derecho, entendido como
fenémeno social, sea necesario hacer referencia a la moral®. También Raz
propone, siguiendo a Hart, la adopcién del punto de vista interno en el
estudio del Derecho como un criterio de identificacién no valorativo?©,
El objetivo de estos autores es, por tanto, ofrecer una comprension del
Derecho como criterio del razonamiento sobre el comportamiento pres-
cindiendo de todo juicio sobre su correccién.

Finnis entiende que la filosofia del Derecho debe adoptar el método
propuesto por Hart: en su opinidén, con este método el comportamiento se
identifica en funcién de su fin, que es, a su juicio, el criterio que permite
describir con exactitud los asuntos humanos. Para describir el comporta-
miento es necesario formarse un concepto previo que permita discernir qué
conductas deben tenerse en cuenta para esa descripcién y cuiles no. Pues
bien, la adecuacién del punto de vista interno significa que, para la formacién
de este concepto, debe tenerse en cuenta, principalmente, la concepcién

Ibidem.

Ibid., p. 122, cursiva en el original.

Vid. ibid., pp. 250-251.

Vid. ibid., p. 310.

Vid. Hart, H. L. A., “Postcript”, en Hart, H. L. A., The Concept of Law (2* ed.), Oxford, Oxford
University Press, 1994, p. 269; vid., también, Finnis, J., Ley natural y derechos naturales
(trad. de C. Orrego Sdnchez), Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2000, p. 43 y “History of the
philosophy of law” en Honderich, T. (ed.), The Oxford Companion to-Philosophy, Oxford,
Oxford University Press, 1995, pp. 465-468, p. 467.

10 Vid. Raz, J., Razon prdctica y normas (traduccién de J. Ruiz Manero), Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1991, pp. 192, 198-207 y 168-171. Vid., también, Raz, J., The Authority
of Law. Essays on Law and Morality, Oxford, Clarendon Press, 1979, pp. 154-155.
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del comportamiento de los participantes. Asi, el concepto que se adopte
para describir el comportamiento serd el mas adecuado a su fin, porque la
persona que actia concibe el comportamiento en funcion de su fin. Ahora
bien, Finnis entiende que la diversidad de perspectivas internas, de fines con
que se puede llevar a cabo una accién, hace necesario elegir cuil adoptar.
Y, a su juicio, para evitar la arbitrariedad, esa eleccién debe apoyarse en un
juicio de valor. Por tanto, frente a Hart, considera que la descripcién de los
asuntos humanos si necesita apoyarse en una valoracién. Ademds, en su
opinién, esta necesidad se comprende simplemente adoptando el método de
Hart y no abandonandolo, prestando atencién a todas sus exigencias. Segin
Finnis, por tanto, su comprensién de la necesidad de apoyar la formacién
de los conceptos descriptivos en juicios de valor es fruto del desarrollo del
método de Hart. Para €, el acierto de Hart es haber adoptado la perspectiva
interna vy, asi, orientar la filosoffa del Derecho en la direccién correcta; su
error, haber abandonado su propio métodol!l. Pues bien, en mi opinion, el
abandono de Hart del punto de vista interno se entiende mejor si se atiende
a su clasificacién de los puntos de vista, que es la siguiente.

III. LA CLASIFICACION DE LOS PUNTOS DE VISTA

Hart distingue el punto de vista interno o del participante del punto de
vista externo o del observador!?. Desde el punto de vista interno, la norma
se presenta como una razdn para la accién; desde el externo, como un
hecho, como un signo de la accién!?. Distingue, ademds, dos puntos de
vista externos, uno moderado y otro extremo. El primero es el de quien
describe la obediencia a una norma como la respuesta de unas personas
a lo que ellas consideran que es una razén para la accién. Este punto
de vista es externo, porque no considera que las normas sean una razén
para la accidn; se limita a describir el comportamiento como un hecho.
Sin embargo, hace referencia a un punto de vista interno, porque describe
el hecho del juicio interno de quienes consideran que el comportamiento
responde a una razén. El segundo punto de vista externo es el de quien
describe el comportamiento como una serie de hechos, sin referirse en
absoluto a su condicién de respuesta a una razén. Hart entiende que la
concepcién del comportamiento que ofrece esta perspectiva es incomple-
ta, porque no atiende a su aspecto interno, a su condicién de respuesta
a una razdén. En concreto, el punto de vista externo extremo resulta

11 Vid. Finnis, J., “Natural Law... ciz., pp. 15-16 y 26-28.
12 Vid, Hart, H. L. A., El concepto... cit., pp. 110-111 y “Postcript... cit., p. 255.
3 Vid. Hart, H. L. A., El concepto... cit., pp. 110-112 y 309.
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inadecuado para el estudio del Derecho porque no permite distinguir la
obediencia a la norma del mero hibito!4: este punto de vista ignora el
aspecto interno de los conceptos que es, segin Hart, el aspecto distintivo
de los conceptos juridicos y politicos en general®>.

Para Hart, la diferencia fundamental es la que existe entre el punto de
vista interno y el externo; no suele distinguir el punto de vista externo
moderado. La clasificacién tripartita de los puntos de vista ha sido desa-
rrollada principalmente por Raz, que recoge los puntos de vista interno
v externo moderado de Hart y afiade un tercero. Raz distingue tres tipos
de enunciados normativos, a los que corresponden tres puntos de vista
distintos: los que hacen quienes creen en la validez del Derecho, los re-
feridos a las creencias de otras personas sobre la validez del Derecho y
los enunciados desvinculados. Estos ultimos expresan qué debe hacerse
desde el punto de vista del Derecho sobre la hipétesis de que es valido,
pero sin afirmar que lo sea. Son, segin Raz, irreductibles a enunciados
de ninguno de los otros dos tipos: no expresan una creencia, propia o de
otros, ni someten el deber a la condicidn de la creencia en la validez del
Derecho. En mi opinién, este tercer punto de vista de Raz no es distinto
del punto de vista extremadamente externo de Hart!%, aunque si lo es
el sentido que le atribuye: para Hart, los enunciados hechos desde este
punto de vista son descriptivos, mientras que para Raz son normativos.
Para Hart, la descripcién extremadamente externa de una norma no
permite comprender su normatividad, porque no hace referencia a su
esencia: el juicio interno de que es una razén para la accién. Para Raz,
la descripciéon extremadamente externa de la norma, aunque no haga
referencia a este juicio, si ofrece una comprensién de su normatividad:
Raz entiende que la afirmacién de que algo es una norma, hecha desde
el punto de vista del sistema normativo al que pertenece, significa que
debe realizarse la conducta prescrita por esa norma. Aun asi, para Raz,
la descripcién extremadamente externa de la norma no ofrece la com-
prension mis adecuada de su normatividad, ni sus enunciados tienen la
fuerza normativa de los internos'’.

Y Vid. ibid., pp. 70-71.

5 Vid. ibid., p. 122.

16 Hart equipara el punto de vista desvinculado de Raz al punto de vista externo moderado:
segun Hart, desde el punto de vista desvinculado de Raz se informa de cudl es el contenido
del Derecho desde el punto de vista de quienes lo aceptan, pero sin compartir ese punto de
vista (vid. Hart, H. L. A., Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford, Clarendon Press,
1983, p. 14). Sin embargo, Raz afirma que el punto de vista desvinculado no sc refiere a las
creencias sobre el Derecho de las personas que lo aceptan (vid. Raz. J. Razdn prdctica...
cit., pp. 203-204, The Authority... cit., pp. 156-157 y El concepto de sistema juridico. Una
introduccion a la teoria del sistema juridico, (trad. de la 2% ed., de R. Tamayo y Salmoran),
México, UNAM, 1986, pp. 279-280.

Y7 Vid. Raz, J., Razon prdctica... cit., pp. 198-207 y The Authority... cit., pp. 153-157.
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La clasificacion de los puntos de vista de Finnis no sigue directamente
a la de Hart, sino a la de Raz'8, Sin embargo, la comparo con la de Hart
porque creo que conocer sus diferencias ayuda a entender cémo estos
autores llegan a distintas conclusiones utilizando, segin dicen, el mismo
método. Finnis distingue, como Hart, un punto de vista interno y dos
puntos de vista externos, y entiende los puntos de vista interno y externo
moderado en el mismo sentido que Hart. Sin embargo, el tercer punto de
vista de Finnis, que €l llama independiente, no coincide, a mi modo de
ver, con el punto de vista mas externo de Hart. Segiin Finnis, desde este
punto de vista se describe el comportamiento tal y como se concebiria
en un juicio interno, pero no se afirma si alguien sostiene ese juicio.
Este punto de vista es independiente porque no se apoya en un juicio
interno determinado, pero la afirmacién que hace es condicional, porque
s6lo es cierta si alguien la sostiene. La diferencia entre los dos puntos de
vista externos de Finnis es, en realidad, muy pequefia: se distinguen sé6lo
porque uno afirma que unas personas determinadas sostienen ese punto
de vista interno, mientras que el otro no afirma si alguien lo sostiene.
Asi, la descripcion de una norma desde el punto de vista independiente
de Finnis no es una mera prediccion de un comportamiento, sino la afir-
macién condicional de una razén para la accién: desde el punto de vista
independiente se enuncia “qué es lo que cuenta con una buena razén
para ser hecho desde el punto de vista de cierto grupo o segin ciertas
reglas o si ciertas reglas proporcionan una buena para razén actuar asi”?®.
En mi opinion, este punto de vista, al referirse, aunque sea condicional-
mente, a la perspectiva interna, se aproxima mds al punto de vista externo
moderado de Hart que al extremadamente externo. Por otro lado Finnis,
a diferencia de Raz, sostiene que los enunciados de tercer tipo expresan
un deber condicionado, mientras Raz entiende que expresan un deber no
sometido a condicién®. Asi, mientras para Hart y para Raz los enunciados
totalmente externos formulan una verdad —factica 0 normativa, respecti-
vamente- independiente de todo juicio interno, para Finnis no.

IV. LAS EXIGENCIAS DEL PUNTO DE VISTA INTERNO

Como vimos, Hart sostiene la necesidad de atender a los asuntos
humanos desde el punto de vista interno. Sin embargo, parece que su
critica excluye claramente, por insuficiente, s6lo el punto de vista extre- |

18 Vid. Finnis, J., Ley natural... cit., p. 265.
¥ Ibidem (cursiva en el original).
2 " Vid. Raz, J., El concepto... cit., p. 280, nota 30,
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madamente externo, que no se refiere en absoluto al juicio interno. Es
decir, parece que, segiin Hart, es necesario hacer referencia a un juicio
interno, pero puede hacerse tanto desde el punto de vista interno como
desde el punto de vista externo moderado: en el primer caso, se hace
referencia al juicio interno propio; en el segundo, al juicio interno de
otros. Asi, en mi opinién, Hart, aunque llama “externo” al punto de vista
moderado, lo asimila al interno; al menos lo suficiente para satisfacer
las necesidades metodoldgicas de su filosoffa analitica. De hecho Raz,
al clasificar los enunciados normativos a partir de los puntos de vista de
Hart, considera conjuntamente los enunciados internos e intermedios
como bisicos y prioritarios: ambos ofrecen una comprension de su objeto
basada en creencias o juicios internos. Raz distingue el punto de vista
desvinculado precisamente porque no hace referencia a juicios internos,
propios o ajenos. Es cierto que, mis tarde, este autor relaciona el punto
de vista moderado con el externo, como hace Finnis, y considera que se
corresponden con los enunciados normativos no Comprornetidos. Aun asi,
sigue diferenciando los puntos de vista segiin el mismo criterio: desde el
punto de vista independiente no se hace referencia a ninguna creencia;
desde los otros dos, si?l. En cualquier caso, lo importante es que en el
pensamiento de Hart la necesidad del punto de vista interno se ve satis-
fecha con la descripcién de los juicios de otros sobre las razones para la
accién. La atencién al aspecto interno de las normas y su consideracion
como razones para la accién de la filosofia juridica de Hart parten de esta
perspectiva externa moderada??. Hart, por tanto, abandona el punto de
vista interno y adopta el intermedio; o, mejor dicho, trata al intermedio
como interno: sélo de esta forma puede sostener que el punto de vista
interno no implica una aceptacién dltima —moral, dice Hart- de lo que
se afirma. Asi, afirma que la regla de reconocimiento, fundamento del
Derecho, s6lo puede observarse desde fuera, porque analizarla desde
dentro supondria pasar de un juicio juridico a un juicio moral®. De la
misma manera, separa las razones que suponen la aceptacion interna
de la norma de las que suponen el mero cumplimiento externo sin un
criterio claro y objetivo. Esto s6lo puede hacerse desde el punto de vista
intermedio: desde este punto de vista puede afirmarse que algo es una
razén para la accion sin fundamentar que lo sea, sino sélo que se acepta
como tal. Asi, Hart da el mismo trato a razones para la accién que sélo
tienen en comin que alguien las acepta, pero tan distintas en racionalidad
que nadie en un juicio interno podria equipararlas. Lo que ocurre es que

21 Vid. RAz, ]., cit. supra en nota 16 y El concepto... cit., pp. 278-281.
22 Vid. Hart, H. L. A., “Postcript... cit., pp. 242-243.
2 Vid. Hart, H. L. A., El concepto... cit., pp. 134-137.
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todas las posibles razones para obedecer, aunque no sean igualmente
racionales, son internas si se les compara con el punto de vista extrema-
damente externo, que formula una descripcién empirica de la realidad
del comportamiento?,

Finnis, por el contrario, entiende que la necesidad de la perspectiva
interna significa que s6lo es adecuado para la filosofia practica el punto
de vista que refiere el juicio interno propio. Para Finnis, igual que para
Hart, la diferencia fundamental es la que separa la perspectiva externa
de la interna: desde la perspectiva interna, las normas se describen como
razones para la accion, desde la externa, como hechos; no hay perspectiva
intermedia entre estas dos?, Tanto para Hart como para Finnis, el punto
de vista externo es insuficiente, y es necesario el punto de vista interno.
Sin embargo, esta afirmacién no tiene para ambos el mismo sentido:
para Hart, parece que el Gnico punto de vista realmente insuficiente es
el extremadamente externo, mientras que, para Finnis, el Gnico punto de
vista suficiente es el interno. Para Finnis, los puntos de vista externos son
externos no porque no hagan referencia a un juicio interno, sino porque
no hacen referencia al propio juicio interno. Para Finnis no hay enuncia-
dos normativos externos independientes?®, Todos los enunciados relativos
a una realidad normativa hacen referencia a un juicio interno sobre su
aceptacién. La diferencia fundamental entre ellos es que se sostenga esa
aceptacién o que simplemente se haga referencia a ella.

A mi juicio, s6lo la manera de entender el método que propone Finnis
permite la comprensién del Derecho para la que, segiin Hart, era nece-
sario el punto de vista interno: la comprensién de su funcionamiento en
el razonamiento prictico. Segin Finnis, para entender las normas como
razones para la accién no es suficiente describir el hecho de que funcionan
como tales; es necesario comprender por qué. El pensamiento de Hart y
de Raz se centra en el estudio de la normatividad, que ambos conciben
como el funcionamiento como razén para la accién. Asi, estos autores
reducen el andlisis de las normas a la descripcion del aspecto factico de
este funcionamiento: sucede que las personas creen que las normas son
razones para la accién. Pues bien, Finnis sustituye la “normatividad” asi
entendida por la autoridad, concebida no como funcionamiento sino como
condicién de razén para la accién. Apoya esta concepcién no en la mera
descripcion de una creencia, sino en la reflexién sobre el fundamento
de esta creencia desde el punto de vista interno. Los filésofos analiticos
comprenden que la norma funciona, caracteristicamente, como razén para

%4 Vid. Orrego, C., H. L. A. Hart. Abogado del positivismo juridico, Pamplona, Eunsa, 1997,
pp- 308-343.

25 Vid. Finnis, J., “Natural Law... cit., p. 15, especialmente nota 31.

26 Vid. Finnis, J., Ley natural... cit., p. 265.
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la accién en el razonamiento practico. Segin Finnis, esto implica que,
si se quiere reconocer la racionalidad de este razonamiento, no puede
negarse que tal funcionamiento obedece a que la norma es razén para la
accién. Por tanto, el filésofo analitico, para no reducir arbitrariamente su
comprension del comportamiento, debe admitir que si la norma funciona
como razén para la accién es porque tiene algin atractivo racional. Y,
a la vez, que tenga atractivo racional se debe a que participa de alguna
forma en el bien inteligible. De este modo, Finnis ofrece una comprensiéon
préctica, interna, de por qué las normas son razones para la accién, que
permitird entender que se las considere y que funcionen como tales. Asi,
desde la descripcién factica, externa, del comportamiento como respuesta
a razones, llega a la comprensién interna del comportamiento libre como
- eleccion racional. Si el comportamiento humano tiene sentido, el hecho
de la obediencia a las normas debe responder no a cualquier razén, sino
a una suficientemente razonable.

Como hemos visto, la comprensién de la aceptacion del Derecho
como un hecho lleva a Hart y a Raz a tratar toda las razones por las
que se puede aceptar como si fueran iguales. Asi, para Hart el punto de
vista interno incluye, sin hacer distinciones, todas las posible razones de
la -aceptacién de una norma, por ejemplo “cilculos interesados a largo
plazo, interés desinteresado en los demds; una actitud tradicional o una
actitud no reflexiva heredada; o el mero deseo de comportarse como
lo hacen otros”?’. También Raz entiende que el punto de vista interno
admite cualquier razén por la que se acepta una norma: su punto de
vista juridico interno incluye hasta las razones del anarquista que se hace
juez con la intencién de socavar el Derecho?. Para Raz, los enunciados
normativos implican una aceptacion, pero que no tiene por qué ser moral:
puede ser una aceptacién que no se deba a ninguna razén®. Pues bien,
a juicio de Finnis, el error de la comprensién del Derecho de Hart y de
Raz radica en esta indiscriminacién de razones para aceptarlo. Segin
Finnis, la adopcién del punto de vista interno no permite tratar igual todas
las posibles razones para la accién. Porque, para la persona que razona
sobre su comportamiento, no todas las posibles razones tienen la misma
fuerza racional para justificarlo: por eso la postura de Hart y de Raz “im-
plica una negativa a atribuir significacién a diferencias que consideraria
significativas cualquier actor en el campo”®. Segin Finnis, la variedad
de posibles razones hace necesario elegir a cudl atender, v esta eleccién
se hace, necesariamente, a partir de un juicio de valor. En su opinién,

27 Hart, H. L. A., El concepto... cit., p. 251.

B Vid. Raz, J., Razon prdctica y normas... cit., p. 170.
®  Vid. Raz, ]., El concepto de sistema... cit., pp. 278-279.
30 Finnis, J., Ley natural... cit., p. 47.
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también las teorfas que se presentan como descripciones a-valorativas
—por ejemplo, las teorfas del Derecho de Bentham, Austin, Kelsen, Hart
o Raz- adoptan un punto de vista elegido, aunque no lo reconozcan, a
partir de un juicio de valor. Y, como no lo reconocen, tampoco lo justifican
adecuadamente3!. Por tanto, se reconozca o no, la descripcién se apoya
en una valoracién, y no por eso es arbitraria o irracional; lo arbitrario
es partir de una valoracién no razonable. Por otro lado, la necesidad de
valoracién no confunde, segiin Finnis, la teorfa social descriptiva con una
teorfa normativa: la teoria social descriptiva necesita la valoracién no para
estudiar qué se debe hacer, sino para seleccionar y formar los conceptos
a utilizar en la descripcion32.

Es cierto, a juicio de Finnis, que la persona que estudia el comporta-
miento puede entender y describir las razones de las acciones de otras
personas sin valorarlas. Lo que ocutre es que este analisis no puede ofrecer
mds que una relacién interminable de comportamientos como respuesta
a distintas razones, y reduce la teorfa social descriptiva a “un inmenso
montén despreciable de hechos heterogéneos descritos en una multitud
de terminologias inconmensurables™3. En opinién de este autor, para
decir algo general sobre el comportamiento que no sea una mera relacién
de juicios de otros, debe valorarse previamente qué razones iluminan
mejor ese comportamiento34. Por lo tanto, el punto de vista que Finnis
adopta para estudiar el comportamiento humano es interno, como el de
Hart, y critico. A juicio de Finnis, el cardcter critico es, simplemente, una
exigencia de la condicién interna: para la persona que reflexiona sobre
su propio comportamiento, no todas las posibles razones para actuar
son iguales, ni tienen la misma fuerza. Por tanto, no hay ninguna razén
para negar las diferencias en la capacidad para justificar racionalmente el
comportamiento que existe entre las distintas razones posibles.

Pues bien, desde esta perspectiva interna y critica, Finnis entiende que
para describir el comportamiento deben utilizarse conceptos formados
a partir de las razones para la accién del hombre plenamente razona-
ble: es decir, la persona que orienta su comportamiento al bien segin
todas las exigencias de la razén. Sélo este punto de vista interno permite
comprender el comportamiento por completo. El resto son tributarios de
este punto de vista, y permiten identificar razones para la accién sélo en
cuanto se aproximan a €l. Asi, mientras para Hart la perspectiva interna es
razonable (ofrece una razén distinta del miedo a la sanci6n), para Finnis

31 Vid. Finnis, J., “Natural Law... ¢it., p. 17, Ley natural... cit., p. 51 e “Introduction” en Finnis,
J. (ed), Natural Law... cit., vol. 1L p. xii.

32 Vid, Finnis, J., Ley natural.., cit., p. 49.

3 Ibid., p. 50.

3 Vid. Finnis, J., “Natural Law... cit., pp. 16-17.
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es plenamente razonable. Como vimos, Hart sostiene que el funciona-
miento del Derecho se entiende mejor desde la razén para la accién que
como fruto de la coaccién: asi tiene sentido no sélo la obediencia del
ciudadano, sino también la aplicacién de la ley por el juez. Del mismo
modo, segin Finnis, los motivos plenamente razonables de la busqueda
de la justicia y la paz permiten comprender la obediencia al-Derecho
mejor que otros posibles motivos internos: por ejemplo, permiten com-
prender el comportamiento de quienes obedecen el Derecho a pesar o
en contra del deseo de obrar como otros obran3®. De esta manera, frente
a Hart y Raz, Finnis propone adoptar una perspectiva interna critica, que
permita discernir cudl de las posibles razones del comportamiento tiene
mayor fuerza explicativa. Para no ser arbitraria, esta critica debe hacerse
‘desde el juicio plenamente razonable, que Finnis llama moral. A la vez,
que la teoria social descriptiva necesite partir de un juicio moral no sig-
nifica que deba reducirse a “una apologia de los propios juicios éticos o
politicos”3°. En opinién de este autor, la formacién de un juicio de valor
correcto necesita el apoyo del conocimiento descriptivo y analitico: “[hlay
as{ una mutua, si bien no del todo simétrica, interdependencia entre el
proyecto de describir los asuntos humanos por via tedrica y el proyecto
de valorar las opciones humanas con vistas, remotamente al menos, a
actuar razonablemente y bien”%’.

Como vimos, segun Finnis, Hart, que propone el método adecuado,
no ofrece una comprensién completa del comportamiento, porque no
reconoce que detrds de las razones para la accién hay valoraciones?.
El Unico juicio de valor que admite Hart es el de que el fin propio de la
actividad humana es la supervivencia®. Este es, entonces, para Hart, el
Unico bien sustantivo, la razén final que da sentido a todo el compor-
tamiento. Con la intencién de evitar cualquier otro juicio de valor, Hart
rechaza, como vimos, que unas razones para la accién sean mejores que
otras: para él, la obediencia propia del Derecho es la que responde a
cualquier razén distinta del miedo a la sancién. En mi opinién, Hart no
admite que unas razones para la accién sean mejores que otras porque
no reconoce otro bien que pueda proporcionar razones para la accion
que la supervivencia. En realidad, la aceptacién interna de la norma res-

35 Vid. Finnis, J., Ley natural... cit., pp. 46-47 y “Natural Law... cit., pp. 27-28.

36 Finnis, J., Ley natural... cit., p. 50.

Y Ibid., p. 52.

3 Vid, Finnis, J., “Problems of philosophy of law” en Honderich, T. (ed.), The Oxford Companion...
ctt., p. 469.

39 Vid. Hart, H. L. A., El concepto... cit., pp. 236-239. En este punto, Hart se sitda en la mis
estricta tradicién del pensamiento inglés que se remonta, al menos, a Hobbes (wid. v. g.,
Hobbes, T., Leviatdn, parte primera, capitulo 14; trad. de Carlos Mellizo, Madrid, Alianza,
1989, p. 110).
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ponde siempre al juicio de que esa norma dirige, de alguna manera, al
bien. Cuando el tinico bien es la supervivencia, todas las razones para la
accion lo son, en tltimo término, porque dirigen a este Gnico bien. Por
eso no hay razones para la accién que puedan ser razonable y objetiva-
mente consideradas mejores o peores: racionalmente son todas iguales,
porque se orientan todas al mismo bien. Las diferencias entre ellas, que
nos pueden hacer pensar que unas son preferibles a las otras, son sélo
cuestién de sentimientos u otros criterios subjetivos. Segun Finnis, Hart, de
este modo, reduce arbitrariamente el razonamiento practico, que conoce
otros bienes distintos de la supervivencia y comprende la superioridad
de las buenas razones para la accién sobre otras razones.

Con todo, segun Finnis, la filosofia analitica de Hart, con su defensa de
la perspectiva interna, muestra —aunque no fuera esa su intencién- que
la pretensién de hacer una ciencia social descriptiva libre de valores es
inviable®l. Los conceptos de la teorfa social descriptiva deben seleccionarse
y formarse a partir de un juicio de valor, necesario para elegir el punto de
vista interno a seguir. En opinién de Finnis, si se enjuician desde dentro,
el punto de vista interno que resulta tener mayor capacidad explicativa
es el de la persona razonable. Desde este punto de vista se comprende
el comportamiento mejor que desde ningln otro precisamente porque
sefiala sus motivos mds razonables, los que le dan mds sentido2. En su
opinién, por tanto, el estudio del método de la filosofia analitica de Hart
permite concluir que la ciencia social descriptiva debe partir de un juicio
de valor moral. De esta manera, el método de Hart, que coincide con el
método propio del pensamiento iusnaturalista clasico, acerca el pensa-
miento analitico a la filosofia de la ley natural, y abre el debate entre la
filosofia del Derecho positivista y iusnaturalista. Muestra de ello es la aten-
cién que la filosofia analitica contemporanea presta a cuestiones propias
de la filosofia del Derecho iusnaturalista cldsica, como el razonamiento
juridico, el rule of law o la autoridad del Derecho®3.

Finnis sostiene que esta necesidad de apoyarse en un juicio moral no
resta objetividad ni racionalidad a la filosofia juridica: el juicio moral es un
juicio racional porque el bien es inteligible, es decir, puede ser aprehendi-
do por la razén. Este no es lugar para exponer el pensamiento de Finnis
sobre la racionalidad del bien, pero quizi si puede hacerse referencia a
un argumento que propone este autor y que la respalda: el argumento

4 Viq. Finnis, J., “Natural Law... cit., p. 17, nota 35.

4 Vid. Finnis, J., “History of... cit., p. 468 y “Natural Law... cit., p. 17.

2 Vid. Finnis, J., Ley natural... cit., pp. 48-50.

43 Vid. Finnis, J., “Introduction” en Finnis, J. (ed.), Natural Law... cit., vol. 11, p. xii y “History
of... cit., p. 468.
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de la incoherencia pragmaitica, que Finnis toma de la filosoffa griega®.
Segin este argumento, el filésofo que niega que el bien sea inteligible
niega que el comportamiento, también su propia afirmacién de que el
bien no es inteligible, pueda tener sentido. Si el bien no es inteligible,
el comportamiento es irracional porque carece de un fin racionalmente
atractivo, es decir, de un fin que la inteligencia capte como bueno. Pero
el escéptico entiende que su comportamiento en la discusién intelectual
tiene sentido, es una aportacién a la bisqueda de la verdad. De este
modo la verdad es el bien inteligible al que se dirige el comportamien-
to del escéptico v que le da sentido. Por tanto, el filésofo que sostiene
que el bien no es inteligible incurre en una incoherencia pragmatica: la
incoherencia entre lo que afirma y el hecho de afirmarlo.

V. CONCLUSION

/

Una de las principales aportaciones de Hart al estudio del Derecho
y, en general, de los asuntos humanos, es la defensa del punto de vista
interno: sélo desde este punto de vista el comportamiento tiene sentido,
de modo que para estudiar el comportamiento es necesario adoptarlo:
de otra forma, el filésofo partird de un presupuesto contrario a su propia
finalidad. La filosoffa juridica de Hart, sin embargo, no respeta todas las
exigencias de su propio método. Tampoco las respeta el pensamiento de
otros filésofos analiticos del Derecho que aceptan la necesidad del punto
de vista interno, como Raz. Este autor desarrolla la filosofia de Hart de
acuerdo con la tesis esencial de su positivismo: la separacién entre moral
y Derecho; tesis que constituye, a mi juicio, una petitio principii en el
pensamiento de estos autores. Porque, al adoptar el método que propone
Hart, el filésofo se introduce en el 4mbito del razonamiento prictico, de
la reflexién sobre el comportamiento. Esta reflexién es racional precisa-
mente porque el comportamiento tiene sentido, y el comportamiento tiene
sentido porque se dirige a un fin que la persona capta como apetecible:
el bien inteligible. Por eso el razonamiento practico llega inevitablemente
a juicios morales, que son juicios racionales sobre el bien como sentido
del comportamiento. Sin embargo, el afin por respetar la tesis de la se-

4 Vid,v. g., Platén, Teeteto, 171a-171c:“El [Protagoras], en cambio, habra de aceptar que su
propia opinién es verdadera. Escrito nos lo ha dejado. [...] Por parte de todos, y en primer
lugar de Protigoras, surgird la discusion en este punto; o mejor, serd Protdgoras el que dé
su aprobacién, ya que reconoce como verdadera la opinion del que afirma lo contrario. [...]
Si, pues, es discutida por todos, la verdad de Protigoras no resulta verdadera para nadie;
ni lo es para ningin otro, ni siquiera para él mismo” (trad. de M. Arauvjo et alii, Madrid,
Aguilar, 2* ed., 1991, p. 912). '
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paracién lleva a Hart y a Raz a abandonar en este punto la perspectiva
interna y paralizar el razonamiento practico. Frente a ellos, Finnis atiende
a las exigencias del razonamiento practico en que le sitia el punto de
vista interno sin prejuzgar que para preservar la racionalidad del discurso
filoséfico se debe evitar todo juicio moral. El cardcter racional del juicio
moral y, en dltimo término, la inteligibilidad del bien, se comprenden
precisamente en el razonamiento practico, que es donde el bien se capta
como razén del comportamiento.
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[. INTRODUCCION

La propuesta de este estudio es reconstruir, haciendo alusién a nociones
de la gnoseologia tomista, ciertos puntos principales del argumento de
John Finnis sobre la metodologia de las ciencias sociales descriptivas!.

El objetivo es analitico y, a causa de los limites de esta ponencia,
buscaré presentar las ideas sin poder profundizarlas o exponer todas sus
implicaciones.

Esta investigacion estd compuesta por dos partes. En la primera,
sobre las maneras de actuacién del intelecto humano, voy a distinguir el
intelecto practico y el intelecto teérico y después diré que las ciencias
sociales descriptivas se encuentran en el ambito del intelecto teérico,
pero se relacionan con el intelecto practico.

En la segunda parte, aplico la distincién citada a las ciencias sociales des-
criptivas para analizar la metodologia adecuada a tal campo del conocimiento,
tratando del punto de vista propio de esas ciencias y después apuntando
como la falacia naturalista demuestra un equivoco descriptivo.

Por fin, como conclusion del anilisis, propongo que el procedimiento
metodolégico que Finnis denomina como “equilibrio reflexivo™ es una ne-
cesidad ante las caracteristicas de las facultades cognoscitivas humanas.

I Ver Finnis, John. Natural Law and Natural Rights. Oxford: OUP, 1980. p. 3-22. Finnis, John.
Aquinas. Moral, Political, and Legal Theory. Oxford: OUP, 1998. p. 20-55.
2 Ver Finnis, J. Natural... p. 17-18.
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II. Los MODOS DE ACTUACION DEL INTELECTO HUMANO: INTELECTO PRACTICO E
INTELECTO TEORICO

El intelecto humano actia de dos maneras distintas, con'16gicas pro-
pias, aunque compatibles3. Ninguna de las dos maneras es mis racional
que la otra. La distincién entre ellas resulta solamente de lo que se esta
discerniendo®.

Denominamos intelecto prictico el acto de la inteligencia cuando
discierne lo que es bueno, lo que debe ser buscado®. Como tal discernir
es un acto (del intelecto practico), es importante decir que es un proceso
que ocurre en una Unica etapa, sin cualquier inferencia. El resultado de
ese discernir es la inclinacién hacia el bien, por la percepcién de ese

“bien®. Asi, se puede afirmar que el objeto exterior, por intermedio de los
sentidos externos e internos, es la causa eficiente del acto del intelecto
practico’.

Por esa razén, se habla que el conocimiento intelectual prictico es
siempre un conocimiento particular, de la circunstancia concreta en que
se inserta el sujeto que conoce®. Utilizando el lenguaje de Finnis, tal co-
nocimiento particular, la verdad practica, es el conocimiento de lo que “es
para ser”. Un conocimiento que, por si mismo, denota inclinacién; como
es evidente y se percibe en la estructura lingiistica que lo designa®. Asi,
puede provocar la actuacién del apetito racional (voluntad, cuyo objeto
es el bien), o sea, provocar el actuar humano?,

Por otro lado, llamamos intelecto tedrico al acto de la inteligencia al
discernir lo que ocurre de hecho. El resultado exitoso de ese discernir se
llama verdad (tedrica). Recordando, nuevamente, el lenguaje de Finnis,
es el conocimiento de lo que es, del “ser”. Un conocimiento, por tanto,
que no denota inclinacién y, por si mismo, no provoca la actuacién del
apetito racional (voluntad)!!. :

Ademis, el conocimiento de las ciencias sociales descriptivas es un
conocimiento teérico, o sea, que resulta de la actuacién del intelecto
tedrico, por eso cientifico, descriptivo. Entre tanto, en la medida en que
trata de la acciéon humana (aqui se habla sélo del acto propiamente

Ver Finnis, J. Natural... p. 33-34.
Ver Finnis, J. Natural... p. 34.
Ver Finnis, J. Natural... p. 34.
Ver Finnis, J. Natural... p. 34.
Ver Ruppel, E. 4 captagdo da realidade segundo S. Tomds de Aquino. Braga: Livraria Cruz,
1974. p. 25-26, 44, 49-75.
8 Ver Ruppel, E. A captagéo... p. 56-57, 69-71.
9 Ver Finnis, J. Natural... p. 42 e Finnis, ]. Aquinas... p. 38.
10 Ver Finnis, J. Natural... p. 39-42.
1 Ver Finnis, J. Natural... p. 42-48.
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humano, o sea, racional), esta relacionado con la razén practica, ya que
la descripcién de la accién humana, demanda describir su principio, que
es el intelecto practico. Asi, el “ser” reflejado por las ciencias sociales
descriptivas es el bien humano, o sea, las ciencias sociales descriptivas
describen lo que “es para ser”!2.

De eso se nota la necesidad del punto de vista interno, como punto
de vista adecuado a las ciencias sociales descriptivas. S6lo a partir de tal
enfoque se hace posible la descripcién del actuar considerando el bien,
pues el bien estd presente en la intencionalidad del sujeto que actia; el
cual actia en la medida en que percibe los bienes!3,

HI. EL LUGAR DE LAS CIENCIAS SOCIALES DESCRIPTIVAS

Pero podemos ir mis alld de eso. Como la descripcion de la accién es
la descripcién del “es para ser”, que tiene como objeto el bien humano,
eso determina que una descripcién plena de la accién s6lo ocurre cuando
es capaz de demostrar la plenitud del ser de la accién humana, lo que
demanda la descripcién de cada uno de los bienes que se hacen presentes
en ese actuar, y por lo tanto, exige la consideracién del bien humano a
que Finnis denomina “razonabilidad practica”4.

Ese bien, “razonabilidad practica”, es el bien relativo al actuar del sujeto
que conoce. O sea, es un bien que el intelecto tedrico reflexivamente
constata en el sujeto que conoce al verificar que éste esti inclinado a
tener un orden, una correccién, en su propio actuar. En otras palabras,
la “razonabilidad prictica” es el bien del actuar!>,

Eso significa que el sujeto que conoce esti inclinado a buscar un orden
en la realizacién de los demds bienes que él percibe. Se establece, de ese
modo, en cada circunstancia, un parametro de realizacién de los bienes que
son percibidos en el actuar. El pardmetro universal se denomina principio
supremo de la razonabilidad prictica o principio supremo de la moral
y, a cada una de las directivas de actuacién, que son responsables por
constituir el campo de la moralidad, Finnis denomina “exigencias basicas
de la razonabilidad prictica” o principios intermediarios de la moralls,

Por lo tanto, la moralidad estd estrictamente vinculada al intelecto
prictico y manifiesta la plenitud de la razén practica. Por eso, una des-
cripcién plena del actuar humano no puede ser alcanzada con una mera

12 Ver Finnis, J. Natural... p. 15-18, 33-36.
13 Ver Finnis, J. Natural... p. 7-9.

Y Ver Finnis, . Natural... p. 88-89, 100-103.
15 Idem.

18 Idem.
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referencia al punto de vista interno, sino que, como dirfa Finnis, s6lo se
realiza desde el punto de vista moral, entendido como la perspectiva del
sujeto (que conoce) dedicado a ser plenamente razonable!”.

El “ser” y el bien son anilogos, pero la plenitud de la analogia s6lo
ocurre cuando se comprende que el campo del intelecto tedrico también
abarca el “deber ser”. Descriptivamente, la expresién “deber ser”, en el
campo de las ciencias sociales, designa la reflexion del intelecto (te6rico)
sobre la inclinacién del sujeto (que conoce) por la actuacién del bien
humano “razonabilidad practica”, o sea, expresa el ambito moral.

Propongo, para aclarar algo mds, una explicacién que, debo admitir,
tiene un mayor rigor linglifstico que el notado en el uso actual del len-
guaje: la transposicién para el ambito especulativo (intelecto tedrico) del
“ser”, conforme se percibe por el intelecto practico, demanda una doble
designacién. Hablando del bien practico simpliciter, se utiliza la expresion
“es para ser” y, de ese modo, se designa la actuacién humana en funcién
de su inclinacién hacia el bien, propio del conocimiento practico. Con
todo, hablando del bien moral, aunque se utilice también la expresién
“es para ser”, se debe usar, con mayor precision, la expresién “deber
ser”, designando la inclinacién para realizar el orden en el actuar que es
exigida por el bien humano “razonabilidad prictica”.

Con eso, creo que se puede entender la imposibilidad, afirmada por
Finnis, del pasaje del ser al deber ser, o sea, la imposibilidad de funda-
mentar una conclusién moral (valorativa) con base en premisas facticas
(no valorativas) o, mas especificamente, con fundamento en la naturaleza
humana'®.

Por eso, tanto el “ser” como el “deber ser” son categorias tedricas,
respectivamente, descriptiva y prescriptiva. Teéricamente, el pasaje del
“ser” al “deber ser” es posible, pero sélo se justifica en lo que se refiere a
bienes (“es para ser”) y, especialmente, al bien “razonabilidad prictica”.
S6lo es posible determinar que algo “debe ser” cuando se describe la
naturaleza humana en su actuar inclinado hacia los bienes humanos e
indicando que uno de esos bienes humanos demanda una ordenacién
para el actuar, o mejor, inclina al sujeto que conoce a un parimetro de
actuacion que, de cierta manera, auto-regula tal inclinacion.

La imposibilidad de fundamentar en la naturaleza humana tal vez
sea mejor percibida cuando se observa que aquellos que pretendiesen
fundamentar el actuar humano en la naturaleza humana sélo lograrian
éxito si la propia nocién de “naturaleza humana” presentase un elemento
valorativo. Y eso significarfa decir que la nocién de naturaleza humana

17 Ver Finnis, J. Natural... p. 17-18.
18 Ver Finnis, J. Natural... p. 33-42.
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poseeria un criterio para los bienes humanos y, de esa manera, sélo
podria ser concebida a partir de la reflexién sobre el actuar humano. Sin
embargo, eso significaria atribuir a la naturaleza humana elementos que
no son propiamente de la naturaleza humana, ya que los bienes humanos
no son constitutivos del ser humano, solamente estian en el sujeto que
conoce como especies sensibles que generan el conocimiento?,

IV. CONCLUSION

Por fin, concluyendo, buscaré recordar el procedimiento metodolégico
al que Finnis denomina “equilibrio reflexivo”2. Creo que ese es un aspecto
central de su propuesta metodolégica que se compagina perfectamente
con la explicacién tomista de las facultades cognoscitivas humanas: al
expresar teSricamente la relacién entre la cogitativa y el intelecto?!,

Cabe al “equilibrio reflexivo” la funcién de garantizar que no habri
equivocos en el proceso de construccion de la teoria descriptiva, o sea,
en el proceso de abstraccién. Primero, debido a una constante remisién a
la necesidad de retomar datos de la experiencia (lo particular), evitando
el deduccionismo y los equivocos de percepcién. Segundo, al afirmar la
importancia de la construccién de las ideas (lo universal) en el perfec-
cionamiento y profundizacién de los juicios sobre tal 4rea, evitando el
escepticismo y el relativismo??.

19 Ver Aquino, Tomds de. Summa Theologiael, q. 87 a. 1 ad 3; Summa Theologiael, q. 81 a. 3;
De Veritate q. 25,a. 1 c.

20 Ver Finnis, J. Natural... p. 17-18.

21 Ver Aquino, T. De Veritate q. 10, a. 5.

22 Ver Finnis, J. Natural... p. 16-18.
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1. INTRODUCCION

Claramente ni el concepto de hermenéutica ni su importancia estruc-
tural y metodoldgica son un fenémeno contemporineo. Desde siempre
el pensar hermenéutico ha tenido una significativa participacién en lo
mis variados sistemas filoséficos y cientificos. Ya en los presocraticos
encontramos ejemplos clarisimos de la existencia e importancia del pensar
hermenéutico, y lo mismo podemos decir de maestros como Sécrates
y Platén, cuyas respectivas mayéutica y dialéctica sin duda constituyen
modos hermenéuticos de reflexién y aproximacion al conocimiento. En
Aristételes la referencia es expresa con su Peri Hermeneias, y asi, en
todo el resto del pensamiento occidental la hermenéutica ha ocupado
siempre un lugar visible (aunque no siempre comprendido y apreciado)
en la estructura del conocimiento.

Sin embargo, al leer referencias a Schleiermacher, Dilthey, Betti o
Gadamer, entre otros muchos, da la impresién de que fueran ellos los
creadores del concepto. Leer de Gadamer que es el padre de la herme-
néutica y de Schleiermacher y Dilthey que son sus antecesores es una
cosa no poco usual. Lo mismo respecto de Betti y la hermenéutica juridi-
ca. No obstante la aparente contradiccion, atribuir tal paternidad a estos
pensadores del XIX v el XX no es completamente equivoco: es que si
bien la hermenéutica como elemento constitutivo del comprender es tan
vieja como la inquietud intelectual del hombre, nunca antes habia sido
concebida como el elemento central y configurador de toda la actividad
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cognoscitiva, es decir, nunca antes habifa sido concebida como sisterma
Jfilosdfico. )

Ahora bien, al procurar la comprensién de la hermenéutica en este
tltimo sentido es preciso situarla en el contexto en el cual irrumpe como tal
sistema, porque sin duda —y es este un modo hermenéutico de comprender
la hermenéutica— sélo toma sentido la afirmacién del pensar hermenéutico
como configurador de toda la comprensién humana, en tanto se la entiende
en sus raices filoséficas modernas y dada histéricamente precisamente en
el momento en que tales raices hacen su mas grave crisis.

Asfi, para arribar finalmente a Gadamer hay que remontarse a un lejano
Descartes, quien con su duda metédica produce —sin duda inconsciente-
mente— la mas grande de las revoluciones que ha sufrido la filosofia en
‘su historia: la traslacion del centro de gravedad desde el objeto al sujeto.
Desde entonces ya no seri el problema metafisico el fundante de toda la
reflexién filosofica sino, muy por el contrario, el problema gnoseoldgi-
co: hay que dar razén del conocimiento, y s6lo a partir de él podremos
aproximarnos a la realidad.

Las consecuencias de tal revolucién habfan de ser gravisimas. El
idealismo hegeliano es quizi el ejemplo m4s significativo: finalmente el
sujeto queda encerrado en si mismo y se torna absolutamente imposible
dar razén de una realidad objetiva. Cae asf la filosoffa en una demoledora
contradiccién vital, por la cual cada uno de nuestros actos propiamente
humanos repugna al dictamen de la razén. No hay coherencia posible
entre la explicacion filoséfica y la experiencia vital de lo humano.

En esta circunstancia la reaccién no podia hacerse esperar y surge
el grito potente y desesperado del vitalismo de Nietzche; el retorno a la
intimidad de la existencia de Kierkegaard y Heidegger; el vano intento
metafisico de la fenomenologia de Husserl; y la constatacién empirica del
elemento hermenéutico de nuestro conocer, con Gadamer.

Sin embargo, detris de todos ellos —idealistas y post-idealistas— se situaba
Immanuel Kant, en cuyo pensamiento encontramos finalmente el sentido
de toda la discusion filoséfica moderna y contemporinea. Es que es Kant,
y s6lo Kant, quien da razén y profundidad filoséfica a aquella revolucién
iniciada por el matematico Descartes. La afirmacién de la existencia y
necesidad de categorias a priori que permiten explicar el conocimiento,
tanto en el nivel de la sensibilidad como en el del entendimiento, supone
quebrar aquel principio gnoseolégico fundamental de que el sujeto es
receptivo y en consecuencia pasivo frente a la actividad del objeto que se
le presenta a sus facultades cognoscitivas. Tales categorias nos imponen
reconocer en el objeto una subordinacién respecto del sujeto, ya que es
este dltimo el que, en Ja medida de sus categorias, determina de algtin
modo el ser de la cosa extramental.
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El camino que media entre Kant y la hermenéutica es largo y pe-
dregoso, mas finalmente Gadamer se enfrentard al mismo problema
que todos los que intentan reaccionar contra el idealismo sin superar la
carga que les ha dejado el maestro de Konigsberg: ¢Como sacar al sujeto
de su aislamiento y hacerlo participe de la realidad extramental? ;Cémo
romper la subjetividad impuesta a toda doctrina epistemolégica y teoria
del conocimiento? ;Cémo salvar la necesaria distincién y distancia entre
el objeto y el sujeto del comprender?

II. LINEAS GENERALES DE LA GNOSEOLOGIA GADAMERIANA

En su obra fundamental, Verdad y Método, y comentando el pensa-
miento de uno de sus mis importantes antecesores —Dilthey—, Gadamer
deja clarisima la necesidad de asumir esa distancia si se quiere ver el
verdadero alcance del problema hermenéutico:

“El problema epistemolégico debe plantearse aqui de una forma fundamental-
mente diferente. Ya vimos mis arriba que Dilthey comprendié esto, pero que
no fue capaz de superar las ataduras que lo fijaban a la teoria del conocimiento
tradicional. Su punto de partida, la interiorizacién de las ‘vivencias’, no podia
tender el puente hacia las realidades histéricas, porque las grandes realidades
histéricas, sociedad y estado, son siempre en realidad determinantes previos
de toda ‘vivencia’. La autorreflexién y la autobiograffa —los puntos de partida
de Dilthey— no son hechos primarios y no bastan como base para el problema
hermenéutico porque han sido reprivatizados por la historia. En realidad no es
la historia la que nos pertenece, sino que somos nosotros los que pertenecemos
a ella. Mucho antes de que nosotros nos comprendamos a nosotros mismos en
la reflexién, nos estamos comprendiendo ya de una manera autoevidente en la
familia, 1a sociedad y el estado en que vivimos. La lente de la subjetividad es un
espejo deformante. La autorreflexién del individuo no es mis que una chispa en
la corriente cerrada de la vida histérica. Por eso los prejuicios de un individuo
son, mucho mds que sus juicios, la realidad histérica de su ser™!.

En las primeras lineas de este parrafo aparece con toda evidencia la
conciencia que tenia Gadamer del problema gnoseol6gico moderno. Es
mas, lo sefiala de un modo expreso: “(Dilthey) no fue capaz de superar
las ataduras que lo fijaban a la teoria del conocimiento tradicional”. Y
el problema, sefiala, pasa precisamente por la incapacidad del autor
comentado para distinguir entre la realidad que se conoce considerada
en si misma, respecto de la misma realidad pero en cuanto vivencia. Es

1 Hans-Georg Gadamer. Verdad y Método. Fundamentos de una bhermenéutica filosofica.
" Ediciones Sigueme, Cuarta Edicién, Salamanca, 1991, p. 344.
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por esto que la labor hermenéutica no puede reducirse a una labor de
auto-comprensién, como si en nosotros pudiésemos encontrar la razén
de sentido de toda realidad, sino que debe comenzar por la constatacién
de que el cognoscente estd puesto en una realidad que existe y tiene
sentido con independencia de su conocimiento

Es esto lo que sostiene Gadamer cuando afirma que “no es la historia
la que nos pertenece, sino que somos nosotros los que pertenecemos a
ella”, que en términos heideggerianos, de los cuales Gadamer es deudor,
podriamos expresar diciendo que no es el mundo el que adquiere sentido
v existe en nuestro conocimiento, sino este dltimo el que, como todo el
sujeto, es en el mundo.

La herencia kantiana, sin embargo, no desaparece del todo en Gadamer,
como no lo habia hecho en Heidegger, v esto también queda en eviden-
cia en el texto citado: “los prejuicios de un individuo son, mucho mis
que sus juicios, la realidad histérica de su ser”. Es que nuestro autor se
va a intentar equilibrar en un hilo delgadisimo que intenta conciliar la
subjetividad del intérprete —el cognoscente— con la objetividad del texto
interpretado —es decir, de la realidad misma-.

La cuestién que plantea a la gnoseologia la subjetividad del cognoscente
es un problema de indole cuasi dramaitica en los filésofos contempora-
neos que intentan alejarse del idealismo. El caso de la hermenéutica no
es distinto, y todo el planteamiento gnoseolégico hermenéutico se va a
mover en la linea de la conciliacién entre estos dos extremos relativos
que no hay que fundir ni aislar el uno del otro: el intérprete y el texto.

1. LINGUISTICIDAD DE LA COMPRENSION

Para entender claramente en qué dimensién se plantea este problema,
es necesario partir de un elemento esencial de la gnoseologia hermenéu-
tica: la ‘lingtiisticidad™.

Por tal debemos entender el hecho de que todo acto de comprension
estd mediado por el lenguaje. Cada vez que aprehendemos algo racio-
nalmente, de alguna forma lo que estamos haciendo es leer un texto.
Mas el lenguaje no es algo que goce de contenido intrinseco, sino que
se constituye en signo, es decir, algo que nos refiere a un determinado
significado sin que en el signo mismo se halle propiamente aquello que
se quiere significar. El problema, entonces, es que hace falta dotar al signo
de un determinado significado, y esto lo hacen los sujetos, no los objetos.
En otras palabras, no es la mesa la que determina qué sea lo significado

2 Vid. Hans-Georg Gadamer. Ibid., pp. 461-585. Manuel Calvo Garcia. Los fundamentos del
método juridico: una revision critica. Editorial Tecnos, Madrid, 1994, pp. 179-190.
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por la voz mesa sino aquél que la conoce y la designa. El problema se
plantea cuando se advierte que ese mismo conocimiento y designacion
estd en dependencia del lenguaje mediante el cual se conoce, ya sea que
se conozca la mesa con el mismo signo mesa, recibido de una determi-
nada tradicién, o que al signo se le atribuya un sentido originario en el
contexto de esa u otra cualquiera tradicién. M4s intrincada atin se torna la
cuestién si consideramos que aquella tradicién que dota de significado a
un determinado signo pueda cambiar, sin que cambie la realidad mesa.

El problema, que tal como se ha expuesto en las lineas previas parece
excesivamente complejo, no es otro que el de la fusién de un sujeto, una
tradicién, un texto y un contexto, en un solo momento y acto: el de la
comprension.

Gadamer procurard resolver los nudos de tan intrincada madeja
distinguiendo con claridad la realidad reflejada en el texto respecto del
intérprete, de tal modo que si bien este dltimo se encuentra condicionado
en su subjetividad por la tradicién que le entregan los instrumentos de
comprension, aquella realidad histérica que comprende se encuentra en
independencia efectiva respecto de la misma tradicién interpretativa3, de
tal modo que el sentido real de la cosa comprendida va mis alld de la
interpretacién y la tradicién interpretativa, lo que tiene como consecuencia
que nunca se puede afirmar que una determinada interpretacién sea la
definitiva y absoluta. De aquif que a Gadamer le parezca que es necesario
integrar el mismo dato de la subjetividad como elemento constitutivo de
la interpretacién, ya que permitird hacer al intérprete consciente de sus
propias pre-comprensiones y de este modo hacerlo capaz de discriminar
entre aquellas que lo mueven a error y las que, en cuanto constitutivos
esenciales de la tradicién y momento histérico al que se pertenece, no
hacen sino situar una determinada comprensién en un contexto definido.
A esto se refiere cuando afirma que “también la subjetividad humana
posee validez 6ntica. En consecuencia debe ser considerada también
como ‘fenémeno’, es decir, también ella debe ser investigada en toda la
variedad de sus modos de estar dada”®. Es mis, la dimensién propiamente
ontolégica de la subjetividad es la de su temporalidad:

“Es la falta de una base ontolégica propia de la subjetividad trascendental, que
ya Heidegger habfa reprochado a la fenomenologia de Husserl, lo que parece

5 “El mundo histérico no es un nexo vivencial, al modo como por ejemplo se representa la
historia para la interioridad de la subjetividad en la autobiografia. En definitiva, el nexo
histérico tiene que entenderse como un nexo de sentido que supera fundamentalmente el
horizonte vivencial del individuo. Es como un gran texto extrafio que la hermenéutica debe
ayudar a descifrar”. Hans-Georg Gadamer. Op. cit., p. 600.

4 " Ibid., p. 308.
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quedar superado en la resurreccién del problema del ser. Lo que el ser signifi-
ca debe ahora determinarse desde el horizonte del tiempo. La estructura de la
temporalidad aparece asi como la determinacién ontolégica de la subjetividad.
Pero es algo mas. La tesis de Heidegger es que el ser mismo es tiempo. Con esto
se rompe todo el subjetivismo de la nueva filosofia, incluso, como se verd mis
tarde, todo el horizonte de problemas de la metafisica, encerrado en el ser como
lo presente.” -

Es que la comprension del sujeto, sostendrd Gadamer siguiendo a
Heidegger, se constituye en un circulo hermenéutico que tiene tal caricter
ontolégico que saca al intérprete de su subjetividad y lo pone en la situa-
cién relativa y dependiente de su comunidad y tradicion determinadas.

Esta situacién constitutiva del comprender no es por definicién ni
+subjetiva ni objetiva, sino que se configura en el texto mismo, que en
cuanto manifestacién de lenguaje corresponde al sujeto, y en cuanto sig-
nificante de una realidad esti fuera del mismo. Este circulo bermenéutico
se genera en el mismo acto de comprender y supone una anticipacion
de sentido por la cual en la mismisima primera aproximacioén del sujeto
a la realidad ya hay una serie de supuestos o pre-comprensiones de la
misma, sin los cuales no podria ser siquiera puesto en marcha el pro-
ceso de la comprensién. Lo fundamental es que frente a esta situacion
cognoscitiva no se debe caer en ninguno de los dos extremos posibles:
quedarse en la primera impresién o pretender liberarse completamente
de los pre-conceptos o prejuicios.

De este modo, aparece en nuestro autor una nueva nocioén que va a
hacer de fundamento intrinseco de su construccién epistemolodgica: los
prejuicios legitimos®.

Es éste el concepto esencial que nos permite comprender la inevitable
subjetividad del cognoscente, quien no puede sino comprender a partir
de una serie de prejuicios que estan presentes implicitamente, casi todos
ellos, en el mismo lenguaje que utiliza. Es que leer (en el sentido amplisi-
mo del término) es siempre traducir y nunca la nuestra seré ni la primera
ni la Gltima lectura. Asi, somos deudores de sentido respecto de quienes
interpretaron antes que nosotros, y dadores de sentido en relacién con
quienes nos sucederan. En este contexto, prejuicio es todo juicio que no
es originario del mismo acto de comprensién en el cual se presenta.

Ahora bien, al intérprete, encerrado en esta inevitable subjetividad, le
corresponde distinguir, discriminar o separar aquellos prejuicios que son

5 Ibid., p. 322.

6 “Si se quiere hacer justicia al modo de ser finito e histérico del hombre es necesario llevar a
cabo una drastica rehabilitacion del concepto del prejuicio y reconocer que existen prejuicios
legitimos”. Ibid., p. 344.
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validos para una determinada comprensién de los que la dificultan, y el
criterio que debe usar para tal distincién no es ya un criterio subjetivo
sino uno objetivo, que es el texto mismo’.

En efecto, un texto determinado puede tener la capacidad de recha-
zar clertos prejuicios en tanto tenga su fundamento ontolégico en una
realidad efectivamente distinta del sujeto. Por tanto, teniendo en cuenta
que el lenguaje que conforma al texto existe en cierto modo sélo en los
sujetos cognoscentes, entonces, para salvar la necesaria objetividad de la
comprensién, hace falta entender al sujeto en aquella particular dimensién
heideggeriana del ser-aht:

“El que el estar ahi se pregunte por su ser, y el que se distinga de todo otro ente
por su comprensioén del ser, esto no representa, como parece en ‘Ser y Tiempo’,
el fundamento dltimo del que debe partir un planteamiento trascendental. El
fundamento que aqui estd en cuestién, el que hace posible toda comprensién
del ser, es uno muy distinto, es el hecho mismo de que exista un ‘ahf, un claro
en el ser, esto es, la diferencia entre ente y ser”8,

Es, entonces y en definitiva, la ontologia de la existencia —en la cual
descubre Gadamer el gran aporte de su maestro— la que permite dar
razén de este dificil equilibrio entre la subjetividad del intérprete y la
objetividad del texto.

2. HISTORICIDAD DEL PENSAMIENTO

Sin duda que junto a esta nocién de lingtisticidad, que permite expli-
car la unidad de sujeto y objeto en el texto sin que se diluya la distancia
entre ambos términos de la relacién cognoscitiva, el segundo elemento
mas importante en la comprensiéon de la hermenéutica gadameriana es
el de la historicidad del pensamiento. En realidad, ya en la explicacién
misma del elemento anterior aparece la necesidad de este altimo?:

7 “El que intenta comprender un texto tiene también que mantener a distancia algunas cosas,
todo lo que intenta hacerse valer como expectativa de sentido desde los propios prejuicios,
desde el momento mismo en que el sentido del texto lo rechaza” Ibid., p. 557.

Ibid., p. 322.

9 “El circulo no es, pues, de naturaleza formal; no es subjetivo ni objetivo, sino que describe
la comprensién como la interpenetracién del movimiento de la tradicién y del movimiento
del intérprete. La anticipacion de sentido que guia nuestra comprensién de un texto no
es un acto de la subjetividad sino que se determina desde la comunidad que nos une con
la tradicién. Pero en nuestra relacién con la tradicion, esta comunidad estd sometida a un
proceso de continua formacién. No es simplemente un presupuesto bajo el que nos encon-
tramos siempre, sino que nosotros mismos la instauramos en cuanto que comprendemos,
participamos del acontecer de la tradicién y continuamos determindndolo asi desde nosotros
mismos. El circulo de la comprensién no es en este sentido un circulo «metodoldgico» sino
que describe un momento estructural ontolégico de la comprensién”. Ibid., p. 363.
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El solo hecho de que el lenguaje nos saque de un dmbito de pura sub-

jetividad y nos haga depender de una determinada comunidad a la cual
pertenece una tradicién especifica, nos refiere a aquella condicién esencial
de toda comunidad humana y, de un modo atin mas claro, de toda tradicién.
Tradicién es aquella herencia que hemos recibido del pasado no al modo
de la historia decimondnica, que aspiraba a entregarnos un determinado
pasado cual f6sil que se obtiene sin agregarle nada del presente; ni tampoco
al modo como se reciben las cosas materiales, cuyo ser estd circunscrito a
ese mismo presente. Tradicién es la herencia del pasado que se hace vivo
en el presente. Tradicién son la lengua, la religion, la filosofia. Tradicién
es toda la cultura de una nacién o comunidad. Tradicién, en definitiva, es
el ser histérico que no fite, sino que estd siendo.
" En consecuencia, todo lo que es propiamente humano, es decir todo
aquello que pertenece de un modo propio al dmbito de las facultades
superiores: inteligencia y voluntad, estd indefectiblemente rodeado, con-
dicionado y determinado (con limites) por la tradicién. En otras palabras,
el mismo ser del hombre en aquello que lo distingue de los demads seres,
es un ser esencialmente histdrico.

La comprension, por consiguiente, como dimensién distintiva y exclu-
siva del hombre no puede escapar a esta condicién histérica:

“La referencia del texto no se puede comparar, segin esto, con un punto de vista
fijo, inamovible y obstinado, que sélo planteara al que intenta comprenderlo la
cuestién dnica de cémo ha podido el otro llegar a una opinién tan absurda. En
este sentido la comprensién no es seguramente una «comprensién histérica» que
reconstruya la génesis del texto. Lo que no entiende es que estd comprendiendo
el texto mismo. Pero esto quiere decir que en la resurreccién del sentido del
texto se encuentran ya siempre implicadas las ideas propias del intérprete. El
horizonte de éste resulta de este modo siempre determinante, pero tampoco €l
puede entenderse a su vez como un punto de vista propio que se mantiene o
impone, sino mds bien como una opinién y posibilidad que uno pone en juego
y que ayudari a apropiarse de verdad lo que dice el texto™1?,

Es decir, la historicidad de la comprensién no dice simplemente rela-
cién con el hecho de ser el hombre sujeto histérico en el sentido de ser
parte de una linea que lo precede y sucede temporalmente, sino con la
necesaria conciencia de que el acto comprensivo se da en un momento
bistérico y que la comprensién misma no es independiente de ese mo-
mento, a tal punto que la misma posibilidad de verdad del conocimiento
sélo es real en tanto se admite la limitacién temporal intrinseca del acto
COgNosCitivo.

10 Ibid., pp. 466-467.
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En otras palabras, la linglisticidad en la cual se fundamenta la com-
prensién presupone la historicidad de la misma, y esta historicidad sélo se
da en el ambito de la lingiiisticidad, que es configuradora de la dimensién
propiamente humana.

Este caracter esencialmente histérico de todo fenémeno lingtistico, lo
pone constantemente en evidencia Gadamer en sus escritos:

“Con esto el fenémeno hermenéutico se muestra como un caso especial de la rela-
cién general entre pensar y hablar, cuya enigmatica intimidad motiva la ocultacién
del lenguaje en el pensamiento. Igual que la conversacin, la interpretacion es
un circulo encerrado en la dialéctica de pregunta y respuesta. Es una verdadera
relacién vital histérica, que se realiza en el medio del lenguaje y que también
en el caso de la interpretacién de textos podemos denominar «conversacién». La
lingtiisticidad de la comprensién es la concrecién de la conciencia de la historia
efectual”!l,

Esta ultima frase nos parece definitiva respecto del tema que tratamos:
la lingtiisticidad, nos dice Gadamer, no es otra cosa que la historicidad
misma presente en la conciencia del sujeto. Cada concepto, juicio, apre-
ciacién o idea estin constituidos a partir de un determinado lenguaje
que tiene una fortisima carga histérica. Desconocer esto significa negar
la influencia de la comunidad y la tradicion en el sujeto, y, en definitiva,
encerrar al mismo en su propia subjetividad.

IT1. HERMENEUTICA Y CIENCIA JURIDICA
1. LA SINGULARIDAD DEL OBJETO DE LA CIENCIA _IURIDICA

Como hemos visto, la teoria gnoseolégica hermenéutica abre la ventana
a la comprensién de un aspecto del conocimiento muchas veces ignorado
por quienes se entienden deudores de la filosofia realista tradicional, como
es la necesaria subjetividad que se sigue del hecho de la historicidad de
la vida humana y del caricter aspectual del conocimiento que en un mo-
mento histérico determinado se pueda dar. Sin duda que las intuiciones
de Dilthey, Gadamer o Ricoeur constituyen un avance extremadamente
importante en la comprensién del ser temporal de la intencién cognoscitiva
en la cual se unen el sujeto y el objeto, el cognoscente y lo conocido, la
inteligencia y la cosa.

Sin embargo, no es menos cierto que las lineas de solucién que estos
autores plantean para los problemas que este mismo avance epistemo-

1 Ibid., pp. 467-468.
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légico presenta sugieren una serie de objeciones, particularmente por
aquellas fuentes kantianas de su pensamiento, que por momentos impi-
den ver claramente el punto de distincién entre los dos extremos de la
relacién cognoscitiva. Asi, hay puntos de la argumentacién hermenéutica
en que pareciera que ese caracter histérico y aspectual del conocimiento
considerado en el sujeto, se trasladara al mismo objeto, y no pudiéramos
ya reconocer una ‘cosa’ necesaria y atemporal. Resulta dificil, llegados a
determinados puntos, conciliar la estructura hermenéutica del comprender
con las certezas de indole metafisica que hacen falta desde luego para
la filosoffa, pero también para todas las demds ciencias. Es que aquella
seguridad en el juicio que constituye la certeza fundante de todo cono-
cimiento causal —es decir, cientifico— podria quedar reducida, si se sigue
-la 16gica estrictamente hermenéutica, a una certeza puramente moral vy,
en consecuencia, histérica.

Estas objeciones, sin embargo, se disipan en cierta medida cuando
nos referimos a la ciencia del derecho. Evidentemente las objeciones
no se esfuman totalmente, porque no escapa la ciencia del derecho, ni
ninguna otra ciencia, a la necesidad de tener un fundamento sélido en
ciertas certezas metafisicas. Sin la seguridad absoluta en el juicio metafisico
de que nada puede ser y no ser a la vez y bajo el mismo respecto, no es
posible ni la ciencia del derecho ni ninguna otra. Es mis, la negacién de
tal principio sélo conduce a la imposicién de la absoluta irracionalidad
y se hace imposible todo conocimiento.

Respecto del conocimiento de este principio de no contradiccion, como
se le ha llamado tradicionalmente, y respecto del conocimiento de otras
muchas certezas metafisicas, una hermenéutica cerrada siempre andari
a los tropezones, y s6lo conseguira librarse de la caida con el recurso a
principios extremadamente cercanos a los a priovi kantianos, donde otra
vez volvemos sobre el problema de la distincién entre sujeto y objeto...

No obstante lo anterior, podemos insistir en que buena parte de estos
problemas desaparecen respecto del objeto propio de la ciencia del dere-
cho, ya que buena parte de este objeto carece de aquella necesidad que
parece dificil de fundamentar desde una perspectiva hermenéutica. Y es
que el derecho (la ciencia del) es una ciencia eminentemente prictica.
El profesor Martinez Doral ofrece gran claridad respecto de este punto:
“su objeto (el de las ciencias pricticas) es un ‘operable’, algo que toda-
via no ha sido bic et nunc y a lo cual debe darse forma, algo que estd
audn por realizar o en lo que la idea de realizacion interviene de manera
decisiva”1?,

12 José Maria Martinez Doral. La estructura del conocimiento juridico. Universidad de Navarra,
Pamplona, 1963, pp. 15-16.
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Hace referencia el autor, en estas lineas, a la clisica distincién de las
dos dimensiones del entendimiento: especulativa y practica. La primera,
tal como lo indica su nombre —que proviene de speculum: espejo— dice
relacién con la inteligencia en cuanto refleja en si misma la realidad tal
cual es, presentandose esta Ultima, en consecuencia, de un modo nece-
sario, donde no cabe intervencién constitutiva de la misma inteligencia
respecto de su objeto. Este simplemente es o no es, y el entendimiento,
en consecuencia, debe dnica y exclusivamente asimilarse —en el sentido
més propio de la palabra, de constituirse en simil o semejanza— al ser de
la cosa en cuanto es, y al no ser en su relacién con el ser, como potencia
O privacion.

El entendimiento prictico, en tanto, es una dimensién de nuestra
inteligencia referida a un objeto que no es del todo independiente en su
ser de la misma inteligencia, ya que ella interviene de algin modo en
la constitucién de la realidad que entiende. Esta realidad se refiere a las
acciones contingentes u operables, que son precisamente las acciones
humanas que nuestra inteligencia intelige en cuanto realizables, y que
por tanto no se presentan a ella como necesarias, sino, ya el nombre lo
dice, como contingentes, es decir, como algo que puede ser o no ser.

Toda ciencia, por el solo hecho de serlo, es formalmente especulativa.
Sin embargo, podemos hacer entre las distintas disciplinas cientificas una
distincién relativa a su objeto material, de tal modo que habri ciertas
ciencias especulativas en cuanto su objeto sea en si mismo necesario,
y otras practicas, en cuanto tengan por objeto acciones contingentes u
operables.

Que el objeto de la ciencia del derecho son acciones contingentes u
operables, se evidencia con total claridad si se abandonan ciertos prejuicios
racionalistas o positivistas que pretendian reducir la realidad juridica a un
orden preciso y especifico dado en una sociedad concreta o, peor ain,
simplemente a un conjunto de normas. Una definicién del derecho que
creemos esclarecedora respecto de este punto es la del gran catedritico
espafiol Alvaro d’Ors, quien sostenia que derecho es “aquello que aprueban
los jueces”®3, Aunque el modo l6gico de formular tal definicién nos pueda
parecer discutible, su sentido en el contexto del pensamiento orsiano
merece nuestra total adhesién. En lo que respecta a nuestro problema,
claramente esta definicién pone de relieve esa particular condicién del
derecho de ser un ente que estd permanentemente adquiriendo el ser,
una realidad realizdndose constantementel?,

13 Alvaro d'Ors. Una introduccion al estudio del derecho. Ediciones Universitarias de Valparaiso,
Universidad Catdlica de Valparaiso, tercera edicin, Valparaiso, 1989, p. 24,

¥ También en este punto encontramos el apoyo de Martinez Doral: “El objeto del conocimiento

juridico es por cierto, un operable, jamis una realidad simplemente especulable; no algo
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Por ello, pretender para la ciencia del derecho un objeto absolutamente
necesario y universal no es sino desconocer la esencia misma del objeto
de tal ciencia, lo cual significa condenarla inevitablemente al fracaso en
su labor cientifica. Es que no es posible hacer ciencia del derecho cual
si se tratase de metafisica o teologia sobrenatural (lo cual no significa en
absoluto que pretendamos afirmar que la metafisica y la teologia nada
pueden decir del objeto del derecho, ni menos atin que sus juicios en
esta materia no deban ser directivos respecto de una ciencia de objeto
subordinado como el derecho®®, pero claramente cuando se hace metafisica
no se hace ciencia del derecho, ni cuando se hace esta Gltima se hace
metafisica). Otra vez, en este punto, el autor citado ofrece una claridad
meridiana: “Una ciencia que se propone analizar tedricamente un objeto
. realizable, haciendo abstraccién absoluta de toda idea de realizacién, no
conseguirfa por eso mismo ser una ciencia prictica”!$,

La consecuencia de tal pretensién puede ser doble: o se confunde la
metafisica con el derecho, lo que indica que se esti incapacitado para
ambas, 0 se asume una posicion de raiz netamente ideolégica, por la
cual la ciencia del derecho pierde su caricter propiamente cientifico, ya
que se pierde de vista la realidad que se busca comprender y, muy por
el contrario, se intenta imponer a la realidad un sistema de ideas que es
un constructo mental independiente respecto de la realidad misma.

Ahora bien, ;,qué puede tener esto que ver con nuestro tema, el de la
hermenéutica como modo de pensar juridico?

La respuesta la encontramos en las objeciones que formuldbamos a la
estructura del conocimiento propuesta por los pensadores ‘hermenéuticos’.
Es que estas objeciones se centraban esencialmente en el problema de la
fundamentacién de la razén de necesidad de que goza buena parte del
conocimiento intelectual, necesidad ante la que la hermenéutica tropie-

que ya es, que estd ahi y puede ser objeto de nuestra contemplacién, sino algo que todavia
no es, que ain no ha sido realizado en su existencia concreta y que ha de ser puesto en
obra” José Marfa Martinez Doral. Op. cit., p. 17.

15 No sostenemos tal cosa con la intencién de restarle al conocimiento juridico calidad cientifica,
ni mucho menos independencia respecto de su objeto propio. Simplemente queremos dejar
en evidencia que la ciencia del derecho, como cualquier otra ciencia particular, depende
en su fundamento mismo de ciertos conocimientos que no caben bajo la formalidad de
su objeto. Asi, es claro que lo que primero aparece al conocimiento humano, antes que el
fenémeno juridico, es el ser y que, en consecuencia, el conocimiento de las causas del ser
—es decir, el conocimiento metafisico- es anterior y fundante del conocimiento juridico. De
este modo, por ejemplo, la metafisica puede seiialarle ciertos limites a la ciencia del derecho,
como son Jla misma distincién entre el ser y la nada, la relacién entre la esencia y la exis-
tencia, la estructura de naturaleza y legalidad y un largo etcétera. Todas estas distinciones
y relaciones estdn presentes implicitamente en la obra intelectual del jurista, como también
en la del bi6logo, el fisico y el historiador; y sin embargo, es evidente que no corresponde a
estas disciplinas la reflexién sobre estos problemas, sin que por ello dejen de ser fundantes
y fundamentales para su propio desarrollo cientifico.

16 José Marfa Mastinez Doral. Op. cit., p. 16,
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za, por la absolutizacion del principio de historicidad del conocimiento
humano.

Pues bien, evidentemente si en una determinada ciencia desaparece
el caracter de necesidad de su objeto, desaparecen también buena parte
de las objeciones que nos sugiere la hermenéutica.

Asi, estando el objeto de la ciencia del derecho constituido esencial-
mente por operables, no sélo no aparece en todo momento el caricter
de necesidad, sino que se nos muestra tal objeto como eminentemente
histérico y, en consecuencia, como perfectamente conciliable con un
modo de pensar hermenéutico. Es que toda accién humana participa
necesariamente de las propiedades esenciales del sujeto al cual perte-
nece, y siendo el hombre un ser esencialmente histérico, sus acciones
necesariamente también lo son. En consecuencia, una ciencia que tiene
por objeto los operables o acciones contingentes es, por definicién, una
ciencia histérica.

Y a pesar de las apariencias, esto no significa en absoluto relativizar al
derecho, sino simplemente comprender que, conformado por elementos
universales y permanentes, su manifestacién es siempre, inevitablemente,
histérica, tal como expresa Andrés Ollero Tassara: “La historicidad del
derecho no radicaria propiamente en su ‘esencia’ natural sino en la ‘exis-
tencia’ positiva, en que se actualiza. La estructura ontolégica del derecho
incluirfa la tensién entre absoluto y relativo, permanencia y desarrollo,
eternidad e historicidad™’.

En consecuencia, una recta comprensién del derecho en su dimension
existencial, va a exigir una postura hermenéutica desde la cual se asuma
que el intérprete, es decir, cualquiera que procure conocer intelectual-
mente la realidad derecho, esta siempre en una posicién histérica que lo
condiciona respecto de su propia comprension, de tal modo que deberi
hacerse consciente de tal condicionamiento, no para intentar vanamente
superarlo, asumiendo una posicién de una objetividad ahistérica inexistente,
sino para ser capaz de volver sobre aquel condicionamiento e integrarlo
como elemento clave de su misma interpretacion.

2. PRINCIPIOS ESENCIALES A UNA HERMENEUTICA JURIDICA

Siguiendo en este punto el analisis del profesor espafiol Antonio Osuna
Ferniandez-Largo!8, desarrollaremos el tema de la hermenéutica en el caso

17 Andrés Ollero Tassara. ;Tiene razon el derecho? Entre método cientifico y voluntad politica.
Publicaciones del Congreso de los Diputados, Madrid, 1996, p. 318.

18 Vid. Antonio Osuna Ferndndez-Largo. El debate filosdfico sobre la bermenéutica juridica.
Secretariado de Publicaciones Universidad de Valladolid, Valladolid, 1995; Antonio Osuna
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especial del pensamiento juridico a partir de dos principios esenciales:
el caricter necesariamente histérico de la interpretacion del derecho y la
indole practica de la interpretacion juridica.

Antes sin embargo, de entrar en esta materia nos parece extremada-
mente importante hacer una aclaracién sin la cual es muy posible caer
en graves equivocos: -

Cuando intentamos describir la hermenéutica como un modo de
pensamiento juridico, no estamos haciendo referencia a una metodologia
particular aplicable a ciertos problemas que se presentan en la interpre-
tacion juridica. Gadamer lo afirma con toda claridad:

“El problema de la hermenéutica va mis alli de las fronteras impuestas por el
concepto de método de la ciencia moderna. Comprender e interpretar textos
no es s6lo una instancia cientifica, sino que pertenece con toda evidencia a la
experiencia humana del mundo. En su origen el problema hermenéutico no es
en modo alguno un problema metédico. No se interesa por un método de la
comprensién que permita someter los textos, igual que cyalquier otro objeto de
la experiencia, al conocimiento cientifico. Ni siquiera se ocupa bisicamente de
constituir un conocimiento seguro y acorde con el ideal metédico de la ciencia. Y
sin embargo trata de ciencia, y trata también de verdad. Cuando se comprende la
. tradicién no sélo se comprenden textos, sino que se adquieren perspectivas y se
conocen verdades. ;Qué clase de conocimiento es éste, y cuil es su verdad?”1%.

Esta visién universal de la hermenéutica como estructura cognoscitiva
que va més alld de una metodologfa particular es lo que mueve a Gadamer,
tras una inicial proximidad intelectual, a alejarse radicalmente de un gran
tedrico de la hermenéutica juridica como fue Emilio Betti.

Si bien en un primer momento Gadamer descubre en Betti a una fuente
valiosisima para el desarrollo de la doctrina gnoseoldgica hermenéutica, fi-
nalmente el lazo intelectual se rompe porque, segin palabras de Gadamer,
nunca consiguié convencer al jurista de que la hermenéutica iba mis alla de
la pura formulacién metddica, ademas de que Betti siempre tuvo sospechas
de las consecuencias de la influencia heideggeriana en la hermenéutica, par-
ticularmente en la hermenéutica de Gadamer®, Es que toda lectura juridica,

Fernandez-Largo. La bermenéutica juridica de Hans-Georg Gadamer. Secretariado de
Publicaciones Universidad de Valladolid, Valladolid, 1992.

19 Hans-Georg Gadamer. Op. cit., p. 23.

20 Respecto de su disputa con Betti, Gadamer dice literalmente lo siguiente: “Betti sigue a
Schleiermacher, Boeckh, Croce y otros. Y sorprendentemente considera que con este psi-
cologismo estricto de cufio roméntico estd asegurada la ‘objetividad’ de la comprension,
que considera amenazada por todos aquellos que, enlazando con Heidegger, consideran
err6nea esta vuelta a la subjetividad de la intencién. En su confrontacién conmigo, sosteni-
da también varias veces en Alemania, no percibe en mi mis que equivocos y confusiones
conceptuales (...) Evidentemente, no he conseguido convencer a Betti de que una teorfa
filoséfica de la hermenéutica no es una metodologia —ni correcta ni incorrecta (‘peligrosa’)-"
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dird Gadamer, incluso la del lego que apenas entiende lo que lee, es una
lectura hermenéutica, porque no hay comprensién humana que no lo sea.

Asi, el caso especial que el derecho supone para la hermenéutica no
es tal porque en relacién con esta ciencia se constituya en un método
cientifico particular, sino mis bien porque la disciplina del conocimiento
juridico, al igual que toda otra ciencia pero de un modo mucho mis
evidente en este caso singular, exige un hdbito intelectual hermenéutico
propio de la ciencia juridica sin el cual tal conocimiento se frustra.

Hecha esta aclaracién entremos directamente en nuestro asunto, que
son aquellos dos principios esenciales a la hermenéutica juridica, esto es,
el caricter histdrico de la interpretacion juridica y la indole practica de
esta misma interpretacién. Podria parecer, de la sola lectura de estos dos
principios, que no vamos a hacer otra cosa que repetir ciertos elementos
que va estin sefialados en paginas anteriores relativos a la historicidad
del derecho y a la indole practica del conocimiento juridico. Sin embar-
go, en el primer caso el derecho le agrega algo a la historicidad de la
hermenéutica, y en el segundo la hermenéutica le agrega algo a la indole
practica del conocimiento juridico. Entremos, pues, en materia.

2.1. El caricter histérico de la interpretacion del derecho

Todo lo que hemos sostenido respecto de la historicidad del conoci-
miento humano, en la primera parte de este trabajo, adquiere una particular
relevancia cuando el objeto de este conocimiento es el derecho. Es que
si hay algiin objeto del conocimiento humano que retne en si, como
constitutivo esencial, aquellos factores que sefialdbamos como determi-
nantes de la tradicidn, esto es, el ser histérico que no fite, sino que estd
permanentemente siendo, ese objeto es el derecho.

Otra vez la doctrina gadameriana es en esto nitida:

“El jurista siempre se refiere a la ley en si misma. Pero su contenido norma-
tivo tiene que determinarse respecto al caso al que se trata de aplicarla. Y para
determinar con exactitud este contenido normativo no se puede prescindir de
un conocimiento histérico del sentido originario; por eso el intérprete juridico
tiene que implicar el valor posicional histérico que conviene a una ley en virtud
del acto legislador. Sin embargo no puede sujetarse a lo que, por ¢jemplo, los
protocolos parlamentarios le ensefiarian respecto a la intencién de los que ela-
boraron la ley. Por el contrario estd obligado a admitir que las circunstancias han
ido cambiando y que en consecuencia la funcién normativa de la ley tiene que
ir determindndose de nuevo?L.

Ibid., pp. 606-607. Quien expone breve y claramente la disputa entre Gadamer y Betti es
Antonio Osuna Ferniandez-largo, en su obra La bermenéutica juridica de Hans-Georg
Gadamer (Secretariado de Publicaciones Universidad de Valladolid, Valladolid, 1992).

21 Hans-Georg Gadamer. Op. cif., pp. 398-399.
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Asi, resulta que el ser de la norma es a la vez histérico y ahistori-
co. Supone distintos momentos histéricos, como por ejemplo el de su
promulgacién, pero sin embargo su existencia no se verifica sino en la
actualizacién que se hace de ella al aplicarla. En este sentido, podemos
decir que no existe derecho romano, en el significado estricto del derecho,
en la comprensién que la nocién derecho romano pueda suponer para
la historia del derecho. Existe, en cambio, en el significado estricto del
derecho, en tanto aquello que llamamos derecho romano se hace pre-
sente actualmente —con la mediacién de una multitud de intérpretes— en
las normas que se aplican hoy a un caso concreto.

Es asi que para Gadamer es radicalmente distinto el fenémeno de-
recho tal como se presenta para el historiador del mismo que como se
‘presenta al jurista. El primero tiene la intencién de determinar con mayor
o menor precisién (para lo cual debe ser consciente de los prejuicios que
necesariamente van a acompafiar su labor de reconstruccién histérica) el
modo de existir que el derecho romano o cualquier otro derecho pasado
tuvo en ese tiempo pasado. El jurista, en cambio, sélo pone atencién a
tal derecho en cuanto importa un valor determinado para la aplicacién
actual de las normas a un caso concreto o hipotético.

Esto no significa que la labor del jurista sea contradictoria con la del
historiador: todo texto juridico, en cuanto obra humana, tiene un caric-
ter histérico que la ciencia juridica no puede ignorar, pero el didlogo
hermenéutico entre el texto y el intérprete (que conforma el circulo
hermenéutico, en el cual la pregunta mis precisa del segundo produce
una respuesta mis comprensiva del primero, aproximdndose asi el ju-
rista, como en una espiral de sentido, a aquella interpretacién que le va
permitir determinar la solucién del caso) debe recoger prejuicios o pre-
comprensiones diversas de las que asume el historiador, incluso cuando el
objeto de ambos es aparentemente el mismo texto. Asi, por ejemplo, los
prejuicios que den razén de la interpretacién que el historiador politico
hace de la Constitucién chilena de 1980, son radicalmente distintos de
aquellos que deben iluminar la interpretacioén de la misma Constitucién
cuando un juez debe determinar la aplicabilidad o inaplicabilidad de una
ley determinada.

Por esta razén de que el derecho verifica su existencia en la aplicacion
—es decir, se actualiza y adquiere sentido, ya que sélo existe propiamente
en la misma aplicacién y, en consecuencia, sélo alli se hace verdadera-
mente cognoscible—?2 es que el caracter hermenéutico de la comprensién

22 Cuando decimos aplicacién, no hay que entender esto en un sentido reductivo segin el cual
- tal aplicacién sea un acto positivo de una autoridad humana, sino en el sentido, mis amplio
de atribucion concreta de lo suyo de cada uno. Sin embargo, tal atribucién se manifiesta
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juridica adquiere particular relevancia, porque sin ella no podria el juez
—por citar un ejemplo— entender la norma en el caso concreto respecto
del cual dicta una sentencia, o el jurista respecto del caso hipotético para
el cual idea una solucién.

Esta historicidad hermenéutica del conocimiento juridico supone
ademis en el intérprete la conciencia de la pertenencia a una determinada
tradicion, en la cual y desde la cual puede interpretar acertadamente la
norma, y sin la cual esta interpretacién va a carecer de coherencia con
todo el entramado juridico. De este modo, la hermenéutica como modo
de pensar juridico se constituye en fuente de integracién de las normas,
permitiendo la unidad y coherencia entre ellas.

Esto se explica por el hecho de que la pertenencia a una determinada
tradicién no es simplemente una restriccién inconsciente del modo de
pensar y, en consecuencia, de interpretar juridicamente, sino que es mis
bien un supuesto fundamental de toda lectura hermenéutica, y en particu-
lar de la interpretacién hermenéutica juridica. Esta tradicién dice relacién
fundamentalmente con los prejuicios necesarios para la interpretacién de
la norma, pero no ya considerados aisladamente sino en su conjunto, en
cuanto son configuradores de una determinada comunidad juridica que se
constituye en tal comunidad precisamente porque lo que tiene de comiin
son aquellos prejuicios que en su conjunto llamamos tradicién.

Esto es de radical importancia para comprender nuestro caso particu-
lar de la hermenéutica juridica, porque respecto del derecho la tradicién
supone el sometimiento del intérprete a la ley, a tal punto que la ausencia
de tal tradicién supondria que la actividad interpretativa seria casi estricta-
mente poética, es decir, creativa, quitindole al ordenamiento juridico toda
objetividad y, en consecuencia, toda exigencia de unidad y coherencia.

Asi, la tradicion conforma el marco de legitimidad de una interpretacién
juridica o, tal como lo expresa el mismo Gadamer: “El que comprende no
elige arbitrariamente su punto de mira sino que su lugar le esti dado con
anterioridad. Para la posibilidad de una hermenéutica juridica es esencial
que la ley vincule por igual a todos los miembros de la comunidad”?,

Es decir, el limite de la autonomia del intérprete estd dado por la tra-
dicién desde la cual interpreta, de tal modo que esta tradicién adquiere
un cierto caricter de mediadora entre la ley y la aplicacién, integrando a
esta Ultima a un sistema orginico no por método de subsuncién légica,
sino m4s bien por su incorporacién a una unidad de sentido determinada
precisamente por la misma tradicién.

de un modo muy claro en la accién judicial que, por lo tanto, tomaremos de ejemplo en
el desarrollo que sigue.
2 " Ibid. p. 401.
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De este modo, a la hora de pesar todos estos elementos, aparece a
todas luces que la negacion del principio de historicidad del derecho, que
aqui hemos expuesto, tendria consecuencias insospechadamente graves,
tal como pone en evidencia Osuna Ferndndez-Largo: “El proceso histérico
del desarrollo de las ciencias es prueba de c6mo la historia efectual es la
via que explica este desarrollo. En el mundo del derecho, esto significa que
la historia de una norma juridica y su jurisprudencia son vias ineludibles
en la comprensién de la misma. Ningin intérprete puede pretender estar
frente al texto normativo libre de precomprensiones, pues ello equivaldria
a estar fuera de la historia y a hacer enmudecer a la norma”.

2.2. La indole practica de la interpretacién juridica

Un segundo elemento de trascendental importancia a la hora de com-
prender la peculiaridad de la hermenéutica juridica, es la condicién de
conocimiento practico que le cabe a la ciencia del derecho.

Se relaciona directamente con lo que explicibamos algunos parrafos
mds arriba, respecto de que la existencia del derecho se verifica sélo en
el caso concreto o hipotético, y en relacién con este punto —al cual nos
remitié la historicidad del derecho—, hemos desarrollado ya los elementos
centrales de este caricter eminentemente practico de la interpretacién
juridica. Pero es necesario atin detenernos brevemente en un elemento
sustantivo que hace falta poner en relieve:

Es que esta practicidad del derecho adquiere especial sentido en tanto
se entiende que el conocimiento juridico tiene una condicién creadora
de vigencia: efectivamente, la vigencia de la norma, elemento central de
toda la ciencia juridica, sélo es determinable a partir del conocimiento
efectivo de una norma en cuanto tal norma, es decir, como razén y man-
dato de lo que es necesario para el bien comin. Y si este conocimiento
juridico exige un habito intelectual hermenéutico que permita comprender
adecuadamente esa norma en el contexto de la tradicién en la cual se
enmarca, entonces la misma comprensién hermenéutica se presenta en
esta condicién creadora de vigencia. )

Expliquemos un poco mis esta afirmacién: en cuanto la actividad
hermenéutica determina el sentido de un texto (en el sentido amplio
del término), y el texto juridico tiene estos dos elementos esenciales: un
contenido racional y un mandato voluntario, entonces la hermenéutica
juridica no limita su actuar a la dacion de un sentido racional a su objeto,
como sucede en el caso de la hermenéutica histérica o teoldgica, sino

24 Antonio Osuna Fernindez-largo. La bermenéutica juridica de Hans-Georg Gadamer.
p. 88.
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que también hace manifiesto aquel mandato voluntario, adquiriendo asi
una cierta capacidad de promulgacién sin la cual no es posible concebir
derecho vigente alguno.

Un ejemplo claro de este hecho lo encontramos en la promulgacién
de las normas propias del derecho natural, puesto que esta promulgacién
corresponde inmediatamente a la misma razén natural humana: cuando
un determinado sujeto entiende, por ejemplo, el precepto de que bay que
levantarse ante la cabeza canay bonrar a la persona del anciano® como
una norma inmediata de su accién concreta, tal precepto le aparece en
todo su sentido sélo en el contexto de unos determinados prejuicios que
conforman la tradicién desde la cual tal norma se le presenta a su inteli-
gencia (asi, siendo el precepto en si universal e inmutable, la comprensién
particular acerca de, por ejemplo, quién tiene la calidad de anciano y cuil
es el honor que hay que rendirle, estard radicalmente condicionado por
el momento histérico y la herencia cultural de la sociedad en la cual el
sujeto en cuestion se halle). De este modo, la interpretacion hermenéutica
del precepto tendrd un caricter promulgador de la norma, en la medida
en que el sujeto queda obligado a todo aquello que el precepto le indica
a la luz de los prejuicios legitimos con los cuales lo entiende.

En otras palabras, por cuanto el texto juridico no conlleva exclusiva-
mente una cierta intencién intelectual (como sucede con el texto histérico,
literario, filoséfico o teoldgico, sélo por citar algunos ejemplos), sino que
aneja a ésta supone también una intencién volitiva, resulta que cada vez
que se interpreta aquel texto de un modo estrictamente juridico (y no
histérico, politico o sociolégico) se expresa implicitamente la vigencia
del texto interpretado y al modo como ha sido interpretado.

Volviendo sobre el ejemplo que hemos venido utilizando, esto es evi-
dente en el caso de la interpretacién judicial, pero también es aplicable
a la labor del jurista que piensa el caso hipotético, porque si bien no
aparece en él con tanta fuerza esta capacidad creadora de vigencia, al
menos existe siempre en €l una pretension de tal vigencia, pretensién que
no es meramente intelectual, sino que tiene inevitablemente un correlato
juridico concreto. E incluso, podemos agregar, se aplica a la actividad
intelectual de todo ciudadano que, conociendo la ley, la hace propia.

De tal cosa no se puede deducir una suerte de subjetividad o relativismo
respecto de la vigencia de la ley. No se trata de que ésta quede entregada
de un modo incondicional a la interpretacién subjetiva de cada individuo
ya que, como se infiere de parrafos anteriores, la comprensién hermenéu-

%' Vid. 8. Th.,Ja llae, q. C, a. 11, in c.

289



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

tica estd subordinada a su coherencia con una tradicién legitima?®, pero
no sélo eso, sino que también —en el caso del ciudadano, del jurista, e
incluso, en cierta medida, en el del juez— sus respectivas interpretaciones
deben incorporarse coherentemente al ordenamiento juridico objetivo,
en el cual se impone la interpretacién hermenéutica de la autoridad (que
tampoco, vale decirlo, es meramente subjetiva, ya que no cerresponde
esencialmente a un acto de la voluntad, sino a uno de la razén).

Asi pues, y partiendo de 1a base de todas las limitaciones y condiciones
que brevemente hemos expuesto en las lineas precedentes, debe entenderse
que la comprensién hermenéutica tiene un correlato de intencién volitiva
que es creadora de vigencia. Y a tal punto es asi, que si tal pretensién
de vigencia juridica no fuera real sino meramente intelectual —como sélo
ejercicio de sabios—, entonces no estariamos frente a la ciencia del derecho,
sino frente a una disciplina de otro orden, puramente especulativa.

Significativamente, esta singular dimensién de la hermenéutica juridica
como directiva del acto humano en lo propiamente juridico —es decir, su
aspecto practico-, pero en dependencia de una tradicién, es una de los
que mis destaca Gadamer cuando se refiere a esta disciplina como caso
ejemplar de todo pensamiento hermenéutico, por lo cual nos permitimos
terminar este parigrafo con un texto suyo:

“Cuando el juez intenta adecuar la ley transmitida a las necesidades del presente
tiene claramente la intencién de resolver una tarea prictica. Lo que en modo
alguno quiere decir que su interpretacién de la ley sea arbitraria. También en su
caso comprender e interpretar significa conocer y reconocer un sentido vigente. El
juez intentard responder a la ‘idea juridica’ de la ley medidndola con el presente.
Es evidente una mediacién juridica. Lo que intenta reconocer es el significado
juridico de la ley, no el significado histérico de su promulgacién o unos cuantos
casos cualesquiera de su aplicacién’%.

IV. CONCLUSIONES

Finalmente, y 2 modo de conclusién, queremos resaltar un punto que
estd presente de modo velado en todo el desarrollo de estas lineas y que
nos parece de radical importancia en la ponderacién que se haya de hacer
respecto del aporte de la hermenéutica al pensamiento juridico.

26 1as condiciones de legitimidad de los prejuicios y la tradicién constituyen por si mismos un
tema de extraordinaria importancia a la hora de considerar la naturaleza de la hermenéutica
juridica, pero es también un tema demasiado extenso y complejo para intentar tratarlo en
estas lineas.

27 Hans-Georg Gadamer. Op. cit., p. 400.
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El punto en cuestion es el siguiente: creemos que la modificacion
del modo de pensar juridico moderno y contemporineo en virtud de la
hermenéutica, en algtn sentido —y siempre que se ponga atencién a las
limitaciones intrinsecas de la misma hermenéutica— podria constituir un
regreso a las fuentes clésicas de la comprensién del derecho. Esto por
dos razones:

La primera, de orden netamente filoséfico, radica en el hecho indesmen-
tible de que lo que esta detrds de la actitud epistemolégica de Gadamer
es el reconocimiento de que el sujeto no es capaz de dar razén de su
conocimiento y que, en definitiva, no se puede explicar nada de la reali-
dad sino tomando como punto de partida el objeto en su independencia
existencial del sujeto. Aunque por sus raices modernas no sea Gadamer
en este punto todo lo concluyente que, nos parece, le habria permitido
su intuicién hermenéutica, sin duda podemos afirmar que a partir de
sus juicios, y en tanto se los oriente adecuadamente, es posible volver
a producir, con dificultades —es cierto—, la superposicién de la metafisi-
ca respecto de la gnoseologia. Es decir, pareciera que Gadamer realiza
ciertos juicios que podrian producir una involucién en aquella historia
de la filosofia que inicia Descartes y de la que haciamos mencién en las
primeras paginas de este articulo. En lo que toca al derecho, esta razén,
aparentemente alejada de la materia juridica, adquiere singular importancia
en tanto se considera que tal posicién epistemolégica supone el rechazo
de todo voluntarismo juridico y, por tanto, de todo ordenamiento de raiz
puramente positiva.

La segunda razén es mas bien relativa a la naturaleza del conocimien-
to juridico. Nos parece que la visién hermenéutica de tal conocimiento
como un 4dmbito del pensamiento eminentemente prictico entronca
con la mids pura doctrina aristotélica, segin la cual la verdad se halla de
distinto modo en la inteligencia conociendo la accién contingente y en
la misma inteligencia conociendo la esencia universal e inmutable. Las
consecuencias de tal distincién en la perspectiva de la hermenéutica son
de gran importancia para la teorfa juridica. Supone, de hecho, introducir
como elemento central de la comprensién de la naturaleza del entendi-
miento practico y de su objeto propio, aquellas caracteristicas esenciales
que pone Gadamer en la hermenéutica: la linguisticidad y la historicidad.
La afirmacién de que e] objeto de la ciencia del derecho tiene un caricter
eminentemente contingente e histérico (sin negar sus fundamentos necesa-
rios y ahistéricos), mediado por su naturaleza comunicacional y, por tanto,
lingtiistica, lejos de constituirse en una suerte de subjetivismo diluyente de
todo derecho, aparece como un elemento iluminador para comprender
el caricter singular y, en este sentido, subjetivo de la accién contingente
a'la cual se refiere y en la cual toma sentido la norma juridica.
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