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Analogia e inteligibilidad del derecho...

Resumen

Uno de los aspectos centrales de la teoria juridica propuesta por John Finnis
en lo que respecta a la conceptualizacion del derecho como fendmeno de tipo
social es la analogia. Sin dejar de reconocer los avances relevantes que supo-
ne esta propuesta metodoldgica en orden al reconocimiento de puntos de en-
cuentro entre soluciones propuestas por tradiciones iusfilosoficas antagdnicas
en lo referente al concepto de derecho y a su posible vinculacion con otros
ordenes practico-normativos, lo cierto es que este aspecto de la metodologia
finnisiana requiere ciertas delimitaciones teoréticas a fin de no afectar el esque-
ma conceptual elaborado por el profesor de Oxford en términos sistémicos. El
presente trabajo se propone desarrollar algunas de las implicancias que trae
aparejado un empleo ilimitado del recurso de la analogia, confrontandolo con
otros aspectos relevantes del pensamiento del autor y procurando demostrar
de qué modo puede verse afectada la vocacion de sistematicidad de su ela-
boracion tedrica.

Palabras clave
Derecho; John Finnis; analogia; caso central; inteligibilidad.
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Abstract

A central topic of John Finnis’ legal theory regarding the conceptualization
of law as a social phenomenon is the analogy. This methodological proposal
supposes relevant advances in recognizing meeting points between solutions
to the concept of law by antagonistic iusphilosophical traditions and their po-
tential link with other practical-normative systems. However, the truth is that
this aspect of the Finnis” method requires certain theoretical limits in order not
to affect his conceptual scheme systemically. This paper deals with some im-
plications that unlimited use of the analogy carries, confronting it with other
significant features of the author’s thought and demonstrating how the sys-
tematic vocation of his theoretical elaboration can be impacted.

Keywords
Law; John Finnis; analogy; central case; intelligibility.
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Analogia e inteligibilidad del derecho...

Resumo

Um dos aspectos centrais da teoria do direito proposta por John Finnis a res-
peito da conceituagao do direito como fenémeno social é a analogia. Embora
reconhecendo os avangos relevantes que esta proposta metodologica supoe
para reconhecer pontos de encontro entre solugdes propostas por tradi¢des
jusfilosdficas antagonicas quanto ao conceito de direito e sua possivel articu-
lagao com outras ordens pratico-normativas, a verdade é que esse aspecto da
metodologia finnisiana exige certas limitacdes tedricas para nao afetar o es-
quema conceitual elaborado pelo professor de Oxford em termos sistémicos.
Neste artigo, propde-se desenvolver algumas das implica¢gdes que o uso ili-
mitado do recurso de analogia acarreta, confrontando-o com outros aspectos
relevantes do pensamento do autor e tentando demonstrar como a vocagao
sistematica de sua elaboragao tedrica pode ser afetada.

Palavras-chave
Direito; John Finnis; analogia; caso central; inteligibilidade.
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Sumario: Introduccién. 1. Analogia y razonabilidad del derecho: el analogado principal. 2. El caso del analo-
gado secundario. 3. La inteligibilidad del derecho. 4. Problematicidad del planteo finnisiano. 4.1.
({Cémo deben entenderse los absolutos morales? 4.2. Derechos humanos como determinacién
de principios morales absolutos. 4.3. Efectos de la recepcién por el derecho positivo de normas
o principios iusfundamentales. 5. El problema de la inteligibilidad. Conclusién. Bibliografia.

Introduccion

En el ambito de la filosofia del derecho contintia siendo una cuestion me-
dular el problema de la vinculacion conceptual entre el derecho y la moral.
Aun cuando muchas propuestas tedricas contemporaneas entiendan que el
problema estd superado como consecuencia de la sustitucion del paradigma
de la subsuncion por el paradigma de la argumentacidn, lo cierto es que el
contexto de las sociedades contemporaneas obliga a revisar permanente-
mente las coordenadas morales que inciden o debieran incidir dentro de las
practicas juridicas.

Dentro de quienes se enmarcan en las llamadas teorias del derecho natural,
merece especial atencién la propuesta iusfilosofica del profesor emérito de
Oxford John Finnis, quien no solo ofrece un abordaje renovado de la pro-
blematica, sino que ademas lo sustenta en un denso desarrollo tedrico basa-
do en un método que se asienta en dos pilares fundamentales: i) el llamado
punto de vista interno y ii) la analogia como criterio de distincién concep-
tual del derecho.

El punto de vista interno tiene en el esquema finnisiano un caracter eminen-
temente practico, en el sentido de que opera “con miras a la decisiéon y a la
accion”.! “La razonabilidad practica —dira el profesor de Oxford-es la razona-
bilidad al decidir, al asumir compromisos, al elegir y ejecutar proyectos, y, en
general, al actuar”,?y es esa inteligencia la que, precisamente, debe inspirar al
teorico social en la seleccion de conceptos que integran el caso central de algiin
fenémeno. Ello implica, por tanto, que no corresponde identificar las normas
Unicamente en razoén de su origen o fuente, sino mas bien por su contenido
sustancial vinculado racionalmente con el bien humano.

Que el comportamiento responda a una razon significa que no es simplemente un
hecho que se da, sino que es fruto de una decision racional. Significa que tiene senti-
do, que tiene una razén de ser, la cual es, en tltimo término, el fin al que se orienta.
Por tanto, para comprender el comportamiento libre como respuesta a una razén
es necesario considerarlo como busqueda de un fin.?

—_

John Finnis, Natural Law and Natural Rights, Oxford, Oxford University Press, 2011, p. 12.

Ibid.

3 Carolina Pereira Saez, La autoridad del derecho. Anilisis critico de la posicién de J. M. Finnis, Granada, Comares,
2008, p. 13.

N
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En este sentido, Finnis adopta —parcialmente- el concepto de Raz, segtin el
cual, las normas solo seran moralmente vinculantes en la medida en que pro-
porcionen alguna clase de razén para la accion.

El otro aspecto central del método propuesto por Finnis en orden a la concep-
tualizacion del derecho es la analogia, por medio de la cual se suministra un
modelo teorico ideal de derecho o caso central (central cases), lo que permite
su extension —via analogia—a supuestos empiricos de fendmenos juridicos que
adolecen de algunos de los elementos descriptores del caso central, a los que
Finnis designa como casos periféricos, diluidos (wathered down) o corruptos.
Este segundo pilar metodologico le permitira cierta flexibilidad para la asig-
nacion del estatuto juridico a casos de ordenamientos juridicos cuyos compo-
nentes normativos se desvien del proceso de razonabilidad, con lo cual pierden
la virtualidad a fin de dar “razones para la accion”.

En el presente trabajo me propongo analizar este segundo aspecto de la meto-
dologia propuesta por Finnis para la conceptualizacion del derecho, focalizan-
dome en sus limites para la extension del concepto a supuestos de injusticia
grave. En concreto, intentaré demostrar que el profesor Finnis elabora su caso
central de derecho como culminacién de un proceso que se inicia en el nivel
de la razon practica y que se encuentra atravesado por una pretension de ra-
zonabilidad, y que torna inviable teoréticamente la extension analdgica del
concepto a aquellos supuestos de actos autoritativos de contenido sustancial
de extrema injusticia, lo que torna ininteligible su estatuto juridico. Esto se
debe a que, siguiendo la logica propia del caso central de derecho finnisiano,
podria inferirse que un sistema juridico deberia su estatuto a su adecuacion a
las exigencias de la razonabilidad practica mas que a la fuente autoritativa de la
cual emana. Por esta razén, el empleo ilimitado del mecanismo de la analogia
comprometeria el desarrollo tedrico de Finnis en términos sistémicos, maximo
si se tiene en cuenta su doctrina de los absolutos morales y su impacto en la
formulacién de principios de derecho fundamental, lo cual hace mas discuti-
ble —en términos filos6ficos— su solucion respecto de la afirmacion del estatus
juridico de actos autoritativos violatorios de derechos humanos fundamentales.

Con este proposito, intentaré analizar i) el caso central de derecho propuesto
y sus enlaces tedricos con la teoria de la razén practica ii) el alcance del me-
canismo de la analogia y sus limitaciones, y iii) si el derecho pretende ser in-
teligible y, en su caso, qué debe entenderse por inteligibilidad del derecho.

1. Analogia y razonabilidad del derecho: el analogado
principal

Este método es recogido por el profesor oxoniense de la técnica desarrollada
por autores clasicos como Platon y Aristoteles y, particularmente, Tomas de
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Aquino,* y supone que, para el fildsofo practico, no cabe adscribir un signifi-
cado univoco a los conceptos en virtud de los cuales se intenta explicar rea-
lidades humanas. La univocidad solo tiene lugar cuando las realidades por
estudiar se verifican todas con la totalidad de sus rasgos caracteristicos, de
modo que se pueden designar con un nico concepto, que ademas se utiliza
con un significado univoco. Asi, “la atribucién de un significado univoco re-
duce la comprension de la realidad a estudiar a aquello que tengan en comdn
todas sus posibles realizaciones”.®

Por el contrario, la descripcion analogica permite ampliar el campo de apli-
cacion de los conceptos estudiados mas alld del denominado caso central.
Ciertamente, la analogia opera mediante la focalizacion en propiedades ca-
racteristicas de un caso central o significado focal —focal meaning— en el que se
verifican la totalidad de caracteres constitutivos de la realidad en cuestion, por
unlado, y, por otro, partiendo de la consideracion de ese caso central, la analo-
gia permite extender el concepto a otras realidades en las que estan ausentes,
diluidas o corruptas algunas de esas caracteristicas. “El campo apropiado de
cualquier ciencia o teoria —escribe Finnis— incluye todo lo que esta relaciona-
do de modo relevante a un tipo central, y los tipos relevantes de ‘relacion con
el tipo central” incluye, inter alia, no solamente que cosas genera ese tipo, sino
también sus defectos o corrupciones caracteristicos”.®

Asi, el caso central se constituye en marco de referencia para la confronta-
cién de las praxis concretas por analizar, de modo que, a mayor proximidad
con el tipo conceptual sera posible predicar que la realidad estudiada se da
en la practica segtin su significado focal. Por el contrario, el distanciamiento
o pérdida de algun aspecto definitorio del caso central provoca la extension
del concepto, pero solo en forma analdgica y como una version desviada, o
marginal en relacion con el modelo conceptual.

En esa inteligencia Finnis define el caso central de derecho como

... reglas producidas, de acuerdo con reglas juridicas regulativas, por una autori-
dad determinada y efectiva [...] 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 ra-
zonablemente cualquiera de los problemas de coordinacién de la comunidad [...]
para el bien comdn de esa comunidad.”

4 Sobre la analogia, véase José Miguel Gambra, La analogia en general. Sintesis tomista de Santiago Ramirez, Pam-
plona, EUNSA, 2002.
5 Pereira Saenz, La autoridad del derecho. Andlisis critico de la posicién de J. M. Finnis, op. cit., p. 33.

6 John Finnis, Aquinas. Moral, Political and Legal Theory, Oxford, Oxford Univesity Press, 1998, p. 43.
7 John Finnis, Natural Law and Natural Rights, Oxford, Oxford University Press, 2011, p. 276. Véase también
John Finnis, Ley natural y derechos naturales, Buenos Aires, Abeledo Perrot, trad. Cristobal Orrego, 2000, p. 304.
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De esta nueva definicion surgen dos notas caracteristicas del caso central de
derecho (como sistema): por un lado, el de ser un instrumento de coordina-
cion de la accion comun y, por otro, la finalidad de esa coordinacion que es el
bien comun. Este horizonte teleoldgico sefialado en el caso central de derecho
requiere una lectura en clave sistémica dentro de la propuesta tedrica finni-
siana, ya que es en esta instancia en la que se comprende mejor el punto de
convergencia entre la filosofia politica, moral y juridica, y ello ocurre cuando
se analizan las caracteristicas o dimensiones que el derecho tiene en el pen-
samiento del autor.

Mas explicitamente, la vinculacion entre estas tres ramas de la filosofia prac-
tica se explica en la medida en que la politica da cuenta de la necesidad de la
existencia del derecho en primer término, y de sus cualidades formales, con
miras al logro de la finalidad del bien comuin politico en segundo término. En
otras palabras, la reflexioén sobre la naturaleza del bien comun politico condu-
ce a concluir necesariamente como debe ser el derecho para su consecucion.

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

En este punto conviene recordar que Finnis toma de las tesis de Hart y Raz®
la concepcion de que el derecho proporciona razones para la accion. Sin em-
bargo, la propuesta del profesor australiano se distancia de la de los citados
autores en el hecho de hacer residir el concepto de “razén para la accion”
en la vinculacion del derecho vigente con el bien comtn politico, y, por su
intermedio, con el bien moral del ciudadano lo cual es, en tltima instancia,
lo que atribuye caracter normativo al derecho. Asi, si bien Finnis admite la
posibilidad de estudiar descriptivamente al derecho considerado como un
“hecho complejo relativo a opiniones y practicas de un conjunto de personas
en un momento determinado”’® —idea esta que comparte con Hart y Raz— no
obstante, sostiene enfaticamente que también

8 Ciertamente, Hart atribuye a la filosofia juridica el propdsito central de identificar el caracter normativo del
derecho con el hecho de proporcionar razones para la accion. En este punto, véase Herbert L. A. Hart, Essays
in Jurisprudence and Philosophy, Oxford, Clarendon Press, 1983, p. 18; Essays on Bentham. Studies in Jurisprudence
and Political Theory, Oxford, Clarendon Press, 1982, p. 144, y El concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, trad. G. Carrid, 1992, pp. 70-72. Por su parte, Josep Raz afirma que lo que se acepta como razén para
la accion es un conjunto de decisiones cuya existencia y contenido son “una cuestion de hecho social”. Véase
Joseph Raz, La ética en el dmbito de lo piiblico, Barcelona, Gedisa, trad. M. L Meldn, 2001, p. 227. Ademas de estos
autores, estas cuestiones también han sido desarrolladas por otros exponentes de la jurisprudencia analitica,
tales como Ralph Sartorius, “Political authority and political obligation”, en Virginia Law Review 61 (1) (1998),
pp- 3-17; John L. Mackie, “Obligation to obey the law”, en Virginia Law Review, 61 (1) (1998), pp. 143-158; Jules
Coleman y Brian Leiter, “Legal positivism”, en Dennis Patterson (ed.), A Companion to Philosophy of Law and
Legal Theory, 1996, pp. 241-260.

9 John finnis, “Sobre la incoherencia del positivismo juridico”, en Estudios de Teoria del Derecho Natural, Uni-
versidad Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, trad. Carolina Pereira Saez,
supervision de Carlos Ignacio Massini-Correas, 2017, p. 26.
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... es preciso considerar el derecho, y el derecho de una comunidad en particular, pre-
cisamente [...] como buenas razones para la accion. Pero cuando la deliberacion sigue
su curso, las razones que tenemos para la accion (y para abstenernos de la accion)
realmente buenas y las tinicas que son de verdad suficientes son razones morales."

En sintesis, la obligatoriedad moral, esto es, la obligatoriedad en conciencia
del derecho se estructura sobre la base del concepto de razones para la accion.
Ahora bien, al ser el derecho, en su dimension politica, un instrumento de coor-
dinacién de la accion comun para el logro del bien comun, el tipo de razones
morales que debe proporcionar no puede ser otro que el de razén excluyente.

Siguiendo este esquema, analizado en su significado focal, el derecho se com-
prende como un instrumento de coordinacion de tales acciones y objetivos co-
munes (aunque no siempre compartidos), necesario para el desarrollo integral
de los miembros de la comunidad. De lo afirmado se sigue, segun el profesor de
Oxford, que “todos estos postulados, caracteristicas e instrumentos distintivos
del derecho tienen su fundamento, desde el punto de vista de la razonabilidad
practica, en la exigencia de que las actividades de los individuos, familias y
asociaciones especializadas estén coordinadas”.!

Por ultimo, resta remitir a la naturaleza especifica del bien comun politico
el cual depende también las cualidades especificas del derecho como instru-
mento de coordinacion. En este sentido, el bien comtn propio de la comuni-
dad politica, y que, como tal, se erige en objetivo todo sistema de reglas que
pretenda ser auténticamente “juridico” (en su significado focal) consiste en
“asegurar —escribe Finnis— todo un conjunto de condiciones materiales y de
otro tipo que tendieran a favorecer la realizacion, por cada individuo en la
comunidad, de su desarrollo personal”.'? Cabe aclarar que esta consideracion
del bien comtin no implica adscribir un cardcter individualista o instrumental
al conjunto de condiciones que posibilitan tal desarrollo personal, sino que se
trata de una consideracion de tipo sustancial, en la medida en que las dimen-
siones individual y social del desarrollo humano se comprenden y comple-
mentan, de tal manera que ninguna de las dos dimensiones se puede pensar
aislada o escindida de la otra.

Esta vinculacion conceptual explica que la nocion de bien comtin no puede
comprenderse acabadamente prescindiendo de la referencia a los bienes hu-
manos basicos. En efecto, sefiala el profesor australiano que

... hay un “bien comtn” para los seres humanos, puesto que la vida, el conoci-
miento, el juego, la experiencia estética, la amistad, la religion y la libertad en la
razonabilidad practica son buenos para todas y cada una de las personas. Cada

10 Ibid., p.27.
11 Finnis, Natural Law and Natural Rights, op. cit., p. 149.
12 Ibid., p. 154.
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uno de estos valores humanos es él mismo un bien comtin puesto que puede ser
participado por un nimero inagotable de personas en una variedad inagotable de
formas o [...] de ocasiones.”

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

2. El caso del analogado secundario

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

En el capitulo de Natural Law and Natural Rights dedicado a la injusticia de la
ley,' el profesor de Oxford sostiene la pretensiéon de toda teoria de derecho
natural de proporcionar un marco de referencia critica a los ordenamientos
juridicos positivos, con base en las exigencias de la razonabilidad practica.
Ciertamente, estas exigencias cumplen una funcion de guia u orientacion con
respecto a los contenidos y las formas de las disposiciones juridicas a fin de que
las mismas se proyecten y tengan por objeto de proteccion el bien de los seres
humanos que viven en comunidad. En este contexto, la autoridad se justifica
en la medida en que sea el tinico medio idéneo para la solucion de problemas
de coordinacion de esa vida comtn y, ademas, sea reconocido como tal. Esto
altimo ocurre, a su vez, cuando los ciudadanos aceptan reemplazar su pro-
pio juicio de coordinacion por el de la autoridad. Asi, “la autoridad carece de
utilidad para el bien comun —escribe el autor— a menos que las disposiciones
de los que poseen autoridad [...] sean tratadas como razones excluyentes, i.
e. como razones suficientes para actuar a pesar de que el subdito no habria
adoptado la misma disposicion”."

A partir de esta tesis, se comprende que el fendmeno de la injusticia de la ley
no es otra cosa que un ejercicio de la autoridad viciado, desviado o perver-
tido. Segun Finnis, esto ocurre cuando: i) quien detenta el poder no procura
el bien comtn, sino el beneficio personal o partidario; ii) el acto de poder se
ejerce excediendo las atribuciones legalmente conferidas; iii) no se cumplen
los requerimientos de la justicia conmutativa, “que exige tratar a las personas

13 Ibid, p. 155.
14 Ibid, pp. 351-367.
15 Ibid., pp. 351-352.
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como titulares de la dignidad de dirigirse a si mismas; y de la justicia distri-
butiva que exige proporcionar a todos una igual oportunidad de comprender
y cumplir la ley”;" iv) finalmente, la injusticia puede provenir del contenido
sustancial del acto autoritativo, ya sea distributivamente en la medida en que
produce una asignacion de bienes comunes en forma arbitraria, esto es, atri-
buyendo o reconociendo a algunos mientras que los niega a otros sin la debida
justificacion; o bien conmutativamente, cuando se niegan derechos humanos
absolutos a alguno o algunos, cuyo reconocimiento de ninguna manera resulta
incompatible con el ejercicio del mismo derecho por parte de otros.

A su turno, el problema de la injusticia de la ley no puede ser dimensionado
adecuadamente sin considerar su impacto en el deber de obediencia de quien
se encuentra sometido al mandato autoritativo injusto. En este aspecto, Finnis
admite cuatro tipos de obligacion de obedecer que pueden surgir en el sujeto
obligado: i) aquella que puede estar motivada en “la posibilidad empirica de
ser sometido a una sancién en caso de inobservancia”'’; ii) la obligacion juri-
dica en sentido juridico o intrasistematico; iii) la obligacion juridica en sentido
moral, que sigue a la anterior; iv) la obligaciéon moral que deriva, no de una
fuente juridica, sino de una fuente colateral.

De ello se sigue que la obligacion de obedecer puede tener, en resumen, un
caracter juridico y un caracter moral. Cuando el contenido sustancial de acto
autoritativo es correcto, esto es, se adecua a los principios de la razonabili-
dad préctica, surgen ambos tipos de obligaciones. Por el contrario, la injusti-
cia sustancial del acto autoritativo produce la disociacion de ambos tipos de
obligacion, precisamente porque el acto en cuestion pierde autoridad moral,
no obstante la subsistencia de la autoridad juridica. En este tltimo supuesto,
la autoridad subsistente tiene un caracter meramente formal, puesto que se
fundamenta tinica y exclusivamente en la fuente de la que emana o en el pro-
cedimiento seguido para su promulgacion.

El cuarto tipo de obligacion de obedecer se funda en una cuestion mas com-
pleja, derivada de lo que Finnis llama la “obligacion moral colateral”.

Puede suceder [...] —explica Finnis— que si mis conciudadanos me ven desobedecer
o pasar por alto esta “ley”, probablemente se debilitara la eficacia de otras leyes,
y/o el respeto general de los ciudadanos por la autoridad de un gobernante o de
una constitucién en general deseables, con probables malas consecuencias para el
bien comun.'®

En otros términos, este tipo de obligacion se fundamenta y responde a la ne-
cesidad de evitar la ineficacia del derecho en aquello que tiene de justo y legi-

16 Ibid., p.353.
17 Ibid, p.354.
18 Ibid., p.361.
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timo. Por tanto, en estos casos, el cumplimiento del acto se exige a efectos de
evitar que el derecho sea —en palabras del autor— “despreciado”."”

En sintesis, este altimo tipo de obligacion consiste en que, frente al hecho
concreto de la existencia de un mandato o disposicion injusta, y cuya validez
juridica no puede ser cuestionada en virtud de la fuente formal de la cual ha
emanado, el sujeto destinatario puede verse compelido al cumplimiento, en
“virtud de la exigencia moral de conformarse con esa disposicion en la medi-
da necesaria para evitar debilitar ‘el derecho’, el sistema juridico (de reglas,
instituciones y disposiciones) como un todo”.*” En un sentido congruente,
comenta Legarre que

... Finnis no niega la integraciéon del derecho natural al ordenamiento juridico. Al
contrario, desarrolla con amplitud y gran riqueza, apoyado en Tomas de Aquino,
los dos modos principales mediante los que la ley positiva se deriva de la ley na-
tural. Pero el “derecho” natural solo se convierte en derecho en la medida en que
una fuente social lo incorpora y constituye en regla autoritativa de relaciones so-
ciales. Con otras palabras, desde que un acto de autoridad lo coloca como fuente
del derecho vigente.”

Ahora bien, la pregunta que sigue a este planteamiento es qué ocurre con la
extension analdgica y el estatuto juridico en aquellos supuestos en los cuales
el acto autoritativo se ha salido por completo del cauce del proceso de razo-
nabilidad, de modo tal que solo queda un residuo formal fundado solo en la
fuente, pero absolutamente arbitrario e inicuo en la sustancia. En otros térmi-
nos, analizado el supuesto en un nivel teorético, ;la analogia como método de
calificacion de realidades como juridicas es aplicable ilimitadamente? O, por
el contrario, ;hay algtin supuesto en el que resulte improcedente? Y, por otro
lado, en caso de admitirse la posibilidad de extender indiscriminadamente el
concepto de derecho por analogia a cualesquiera actos de la autoridad que
hayan cumplido un determinado proceso formal con independencia de su con-
tenido, ;jno importa abdicar del caracter inteligible de las practicas juridicas?
De responder esta pregunta, nos ocuparemos en el proximo acapite.

3. La inteligibilidad del derecho

La ineludible naturaleza valorativa de toda teoria prdctica se comprende,
pues, ala luz de la correlativa naturaleza teleoldgica de la accion humana. En
efecto, al ser el objeto de estudio la conducta humana libre, se hace necesario
atender a la finalidad que persigue el sujeto actuante, para lo cual, el cientifi-
co o teorico social debera situarse en el lugar del sujeto que delibera y actta.

19 Idem.
20  Ibid., pp. 361-362.
21 Santiago Legarre, “The concept of Law in John Finnis”, Persona & Derecho 40 (1999), p. 65.
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“Las acciones humanas, practicas y disposiciones y el discurso parcialmente
constitutivo de tales practicas —escribe Finnis- [...] no pueden entenderse sin
entender su fin, su objetivo, su relevancia o su importancia ‘tal como fueron
concebidos quienes realizaron estas acciones, participaron en estas practicas,
etc.”.” Este método es el de la adaptacion del punto de vista interno, y sera ese
punto de vista el que conduzca a la identificacion de las razones que ha teni-
do en cuenta el sujeto actuante y que han sido determinantes de su eleccion
y accién. Por eso es que, en el comportamiento humano libre, la acciéon no es
irracional, sino que es inteligible, es decir, se entiende precisamente como la
eleccion de un comportamiento en respuesta a una razon.

Entendido el derecho como practica social, y con especial atencion al caso
central de derecho formulado por el profesor Finnis, se advierte que el mis-
mo constituye el resultado final de un proceso que se inicia en el nivel de la
razon practica, y que —atravesado por una pretension de razonabilidad— tran-
sita hacia el plano ético, politico y juridico. Mas atn, teniendo en cuenta el
giro interpretativo heredado por Finnis de Hart y Raz, en términos de concep-
cion del derecho como “atribucion de razones para la accion”, y atendiendo
al cardcter excluyente de las razones que proporciona el derecho, la nota de la
inteligibilidad consistiria en emprender la busqueda de aquella proposicion
moral inicial que inspira el proceso de determinacion de los principios de
derecho fundamental hacia normas juridicas concretas que establecen meca-
nismos especificos para la proteccion de la realizacion coordinada de bienes
humanos basicos.

En otras palabras, es precisamente el caracter excluyente de las razones para
actuar que proporciona el derecho el que hace suponer que necesariamente
debe existir un proceso previo en virtud del cual “se excluyen” —en el intelec-
to del agente— otras posibles razones distintas de las que prescribe un deter-
minado sistema de reglas de conducta que se encuentra institucionalizado.

En este sentido, el dato factico de que la regla en cuestion haya sido adecua-
damente positivizada segin su fuente y procedimiento por una autoridad
resulta insuficiente para su justificacion como tal, sobre todo si la misma es
el resultado de un proceso de determinacion en el que se encuentran impli-
cados los llamados “absolutos morales” por la Nueva Escuela del Derecho
Natural, de la cual el profesor Finnis es uno de sus exponentes mas sobresa-
lientes. Ello porque, sin lugar a dudas, quien se encuentra compelido por las
normas juridicas positivas no restringe el acatamiento de las mismas a un
analisis de su adecuacion a estandares solo formales, sino que, en el analisis
de las prescripciones autoritativas, necesariamente avanza hacia la intelec-
cion de los principios morales en juego, maxime cuando de lo que se trata es

22 John Finnis, “Law and what i truly should decide”, en American Journal of Jurisprudence (2003), p. 118.
23 Pereira Séaez, La autoridad del Derecho. Andlisis critico de la posicion de ]. M. Finnis, op. cit., p. 21.
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de determinar derechos fundamentales en la 6rbita de un determinado siste-
ma juridico positivo.

Por lo tanto, para que el derecho proporcione razones para la accion, por un
lado, y que esas razones sean de tipo excluyente, por otro, es necesario re-
conducir la cuestion hacia el reconocimiento la doble naturaleza del derecho:
institucional-autoritativa y racional.** En la filosofia de Finnis, no resulta ex-
plicita la afirmacion de esta doble naturaleza o, al menos, no en términos de
predicacion de doble dimension. Sin embargo, se ha podido identificar mas
arriba que la denominada “pretension de razonabilidad” no solo se encuen-
tra presente en todo el desarrollo filosofico practico finnisiano, sino que se
advierte una intencionalidad teorética del autor, de que ella proporcione la
explicacion y justificacion del derecho, como resultado final de un proceso de
razonamiento practico que se origind en un plano ético-individual, transito el
plano politico-comunitario y culmind en el plano juridico-autoritativo.

4. Problematicidad del planteamiento finnisiano

Dada la vocacion de sistematicidad que parece surgir del caso central del de-
recho podria advertir que la propuesta tedrica del profesor Finnis se proble-
matiza en dos puntos, a saber: i) la adscripcion de un caracter conveniente mas
que necesario a la vinculacion conceptual entre derecho y moral,® y —como

24 Quien ha sostenido enfaticamente la tesis de la doble naturaleza del derecho ha sido Robert Alexy. Sobre el
punto, véase Robert Alexy, “Some reflections on the ideal dimension of law and legal philosophy of John
Finnis”, en American Journal of Jurisprudence 58 (2013), pp. 1-14. En este articulo, el profesor aleman cuestiona
la teoria juridica de John Finnis a partir de la consideracion de la doble naturaleza del derecho por la que cabe
identificar dos dimensiones en el fenémeno juridico: una dimensién real, autoritativa e institucional que se
sostiene en el valor de la certeza legal; y una dimensién ideal o de razonabilidad que se sostiene en el valor de
la justicia y que se caracteriza por el hecho de que todo acto autoritativo juridico-positivo entrafia una preten-
sion de correccion de tipo moral. Esta estructura del fendmeno juridico permite la afirmacién de la vinculacion
conceptual entre el derecho y la moral, asi como la configuracién de un marco de referencia para el analisis
de los casos en los que entran en tension los valores de una norma o de un sistema. Alexy sostiene que, en los
casos que caen bajo la 6rbita de la formula de Radbruch, debe prevalecer el valor de la justicia por sobre el
valor de la certeza legal. Sobre esta base, en el citado trabajo cuestiona la tesis finnisiana de la validez intrasis-
tematica de actos de contenido gravemente injusto, argumentando que tal concepto equivale a otorgar mayor
peso a la dimension real del derecho y enmarcando a Finnis dentro de la categoria del no positivismo stiper
incluyente. También puede consultarse, Robert Alexy, La doble naturaleza del derecho, Madrid, Trotta, 2016.

25 Sobre este punto, en la “Introduction” de CEJF IV, Finnis escribe —a propdsito de la controversia sobre si
existe una necesaria conexion entre el derecho y la moral—: “Se supone que hasta que el positivismo despejo
el ambiente a través de su robusta negacién de que existe tal conexion, la filosofia juridica se enredé con la
moralizacion y se confundi6 con un idealismo fuera de lugar” (John Finnis, “Introduction”, CEJF IV, Philosophy
of Law, Oxford, Oxford University Press, 2011, p. 7). Mas adelante, Finnis explica que la cuestion atinente a la
conexion conceptual entre derecho y moral requiere necesariamente una investigacion de tipo moral. A partir
de esta afirmacion, justifica su distincién entre obligacion juridica de obediencia al derecho, a la que le adscribe
caracter no rebatible (non-defeasible) y obligacion moral, a la que corresponde adscribir caracter condicional o
rebatible (defeasible). Véase Finnis, Natural Law and Natural Rigths, op. cit., pp. 318- 319. Véase también la discu-
sion sobre la naturaleza de la obligacion juridica y moral en Maris Kopke, “Finnis on legal and moral obliga-
tion”, en John Keown y Robert P. George (eds.), Reason, Morality and Law. The Philosophy of John Finnis, Oxford,
Oxford University Press, 2015, pp. 379-395; la réplica de Finnis en John Finnis, “Reflections and Responses
23. John Finnis on Maris Képke Tinturé”, en Reason, Morality and Law. The Philosophy of John Finnis, op. cit., pp.
553-556. Asimismo, Finnis reitera esta tesis, al afirmar —en su réplica a Alexy— que el derecho no pretende ser
moralmente obligatorio (John Finnis, “Law as a fact and as a reason for action: A response to Robert Alexy on
Law’s ‘Ideal Dimension™, en American Journal of Jurisprudence 59 (2014), pp. 85-109).
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corolario del este-ii) la asignacion de estatuto juridico a prescripciones posi-
tivas de contenido gravemente injusto.

En efecto, la sistematicidad pareciera ponerse en duda cuando se analiza el
desarrollo teodrico del autor en cuanto a los llamados absolutos morales, y su
vinculacién con la determinacion de principios de derecho natural que cul-
minan en la consagracion de derechos humanos. Por ello, en esta seccion se
propone un breve analisis de estos, y la posterior demostracion de la incom-
patibilidad que emerge entre la doctrina de los absolutos morales y el reco-
nocimiento de validez intrasistematica de reglas que los violenten. A los fines
de su demostracion procederé a analizar algunos textos del profesor Finnis
referidos a la materia, a fin de demostrar su vinculacién en la determinacién
de principios de derecho fundamental y su consecuente incompatibilidad ted-
rica con la tesis de la validez intrasistematica de reglas injustas.

4.1. ;:Cdmo deben entenderse los absolutos morales?

El concepto de “absolutos morales” es un concepto antiguo, aunque muy re-
currente en la filosofia de Finnis. Ellos son definidos en términos de reglas que
no admiten ningun tipo de excepcién. Quienes han sostenido la posibilidad
de predicar la existencia de principios morales absolutos, han arribado a tal
conclusion sobre la base de la conviccion del acceso a un conocimiento inna-
to de la realidad y de los primeros principios practicos, a través del denomi-
nado proceso de la sindéresis. En efecto, “los absolutos morales [...] —escribe
Finnis— estan constituidos por principios absolutamente basicos, primarios e
inderivados”.* En otras palabras, la razon infiere principios practicos cuyo ca-
racter absoluto se explica en términos de inadmisibilidad de excepciones, y se
justifica en que se trata de normas de conducta que proscriben determinadas
acciones que atentan directamente y como un fin propio de la accion, contra
algn bien humano basico. En este sentido, el profesor oxoniense sostiene:

Algunas normas morales son negativas y nos dirigen a no realizar actos de un
tipo especifico [...] Pero las normas negativas pueden ser, y un numero de ellas
verdaderamente son, vinculantes y directivas siempre y en toda ocasion {Semper
et ad Semper}. Las normas negativas de este tipo son, en resumen, tanto especificas
—-inmediatamente aplicable sin mas razonamiento moral- y sin excepciones [...]. Y
son estas normas, relativamente pocas en namero, los que dan a la vida social y al
derecho justo su columna vertebral. Ellas hacen que algunos de nuestros derechos
sean inalienables y, en un sentido importante, absolutos.”

Se observa asi en el planteamiento finnisiano una necesaria remision a la di-
mension racional-moral para la identificacion de las bases de lo que constitu-

26 John Finnis, “Aristoteles, Santo Tomas y los absolutos morales”, en Estudios de Teoria de Derecho Natural,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, trad. Carlos Ignacio Massini-Correas, 2017, p. 56.
27  Finnis, Aquinas. Moral, Political and Legal Theory, op. cit., pp. 164-165.
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ye una vida en comunidad justa y el derecho justo. En otras palabras, Finnis
hace referencia a lo que se ha identificado como pretension de razonabilidad
—aunque el autor no emplee esa expresion en forma explicita—, lo que permiti-
ria deducir cierto reconocimiento de la vinculacion conceptual entre el orden
normativo moral y juridico, fundamentalmente en orden a la comprensiéon de
los derechos humanos.

Ciertamente, en el orden moral, la calificacion éticamente reprochable de
acciones que atentan contra bienes humanos basicos se explica en su carac-
ter contrario a la razon, en la medida en que la opcion de actuar en contra
de un bien humano, cuya evidencia sustancial excluye toda posibilidad de
tratarlo como de caracter instrumental, es contraria al curso habitual en el
que se desenvuelve el proceso de razonabilidad practica. A modo de ejem-
plo, la vida sera siempre un fin en si mismo, y nunca puede tratarse como
medio, o instrumento para alcanzar otro fin. Por tanto, el absoluto moral
que proscribe cualquier acto que atente contra tales bienes humanos basi-
cos supone que una accion humana no puede ser acorde a la razonabilidad
practica, en la medida en que el ataque a alguno de estos bienes, lo persiga
como fin o como medio.*

Este principio, reconocido expresamente por Finnis, se halla asimismo presen-
te en los niveles politico y juridico de su elaboracion tedrica, a los que arriba
luego del transito emprendido en el nivel de la moral. “La vida, la verdad, la
armonia interpersonal como tales —afirma el autor—son todos bienes humanos
que brindan razones para fomentar y respetar a la comunidad, no solamente
en el nivel de relaciones conyugales o de vecindad inmediata, sino en el nivel
de la politica y el Estado”.?

4.2. Derechos humanos como determinaciéon de
principios morales absolutos

Es entonces en el contexto discursivo de los absolutos morales donde Finnis
pretenderia situar el fundamento de la nocion de derechos humanos, la cual
viene dada por los bienes que son su objeto, concebidos como la integracion
de un todo armoénico de dimensiones del perfeccionamiento humano® y des-
tinados a proyectarse sobre cualquier elaboracion juridico-positiva, a modo
de determinacion. Asi lo explica el autor cuando afirma:

28 Sobre el analisis de los elementos que conducen a la identificacion de la racionalidad de las acciones hu-
manas, véase Germain Grisez, Joseph Boyle y John Finnis, Nuclear Deterrence, Morality and Realism, Oxford,
Oxford University Press, 1987. Asimismo, sobre la ética de los bienes humanos y su intrinseca vinculacion con
la moral, véase Alfonso Gémez Lobo, Los bienes humanos. Etica de la ley natural, Santiago de Chile, Mediterra-
neo, 2006, pp. 83-109.

29 Finnis, “Aristoteles, Tomds de Aquino y los absolutos morales”, op. cit., p. 61.

30  Carlos Ignacio Massini-Correas, Facticidad y razén en el derecho. Andlisis critico de la iusfilosofia contempordnea,
Buenos Aires, Marcial Pons, 2015, p. 142.
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No hay mas alternativa que tener en mente algiin modelo, o conjunto de modelos,
del caracter, la conducta, la interaccién del hombre en la comunidad, y elegir luego
una especificacion de los derechos que tienda a favorecer a ese modelo o conjunto
de modelos. En otras palabras, se necesita una concepcién del bien humano, de la
realizacion individual, segtin una forma (o conjunto de formas) de vida en comtn
que promueva en lugar de obstaculizar tal realizacion.*

En esa inteligencia media un expreso reconocimiento del caracter dedntico de
las instituciones politicas y juridicas al servicio de propdsitos sustantivos.*
Mas aun, el concepto de derechos humanos es el resultado de un proceso de
determinacion en el plano juridico que tiene lugar sobre la base de actos de in-
teleccion de principios denominados por las teorias del derecho natural como
ius gentium o derecho de los pueblos.

Con esta expresion Finnis designa al “conjunto de normas y principios y nor-
mas que se encuentran de modo similar, aunque no idéntico, en virtualmente
todos los sistemas juridicos”.* De ahi entonces que se puedan predicar como
caracteristicas inherentes su ubicuidad o recepcion mas o menos generalizada
en la totalidad de los ordenamientos juridicos del mundo occidental. La ubi-
cuidad de estos principios es la nota que, precisamente, da cuenta de aquel
proceso de inteleccion.

En el derecho moderno —escribe el profesor oxoniense— estas [las normas del ius
gentium] son designadas en principio por nombres tales como “principios generales
del derecho reconocidos por las naciones civilizadas” (Estatuto de la Corte Interna-
cional de Justicia, articulo 38), ius cogens erga omnes (literalmente “derecho que es
vinculante [sin acuerdo o promulgacién u otras formas de adopcion]) en relaciéon
con todos”, “derecho superior”, o “derechos humanos fundamentales” .3

El texto citado permite inferir con claridad la adscripcion del caracter univer-
salmente obligatorio de aquellos principios que se materializan en los orde-
namientos juridicos concretos bajo la forma de derechos humanos. Obsérvese
que cuando Finnis emplea las expresiones ius gentium erga omnes, hace expresa
aclaracion de que su vigencia no exige actos de “promulgacion o adopciéon”,
con lo cual se infiere el reconocimiento de que estos principios operan en el
plano juridico, y que, por tanto, tendrian caracter positivo, pese a no mediar
un acto concreto de positivizacion.

Esto ultimo a su vez debe complementarse con la declaracion del autor en
virtud de la cual sefiala que tampoco:

31 Finnis, Natural Law and Natural Rights, op. cit., pp. 247-248.

32 John Finnis, “Natural law theories”, en Edward Zalta N. (ed.), The Stanford Encyclopedia of Law, 2011 (Ultima
revision 2015), en http://plato.stanford.edu/entries/natural-law-theories. Ap.4.

33 finnis, “Natural law theories”, op. cit., Ap. 4.

34 Ibid.
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... tenemos que dudar en decir que, a pesar del consenso sustancial en sentido con-
trario, hay derechos humanos absolutos. Porque la séptima exigencia de la razona-
bilidad practica es esta [...]: que es siempre irrazonable elegir directamente contra
cualquier valor [bien humano] basico, ya para uno mismo, ya para los demas seres
humanos [...] De manera correlativa a los deberes que esta exigencia implica, hay por
tanto derechos —exigencias sin excepciones o absolutos—el mas obvio, el derecho ano
verse privado directamente de la propia vida como medio para algun fin ulterior.®

De ahi, entonces, que son dos las notas que caracterizan a los principios de
derecho que tienen por objeto la consagracion de derechos fundamentales: i)
la universalidad y ii) la absolutez. En consecuencia, si los principios derivados
del ius gentium forman parte del derecho positivo, entonces la existencia de
normas dentro del mismo sistema que los contradigan o vulneren no puede
producir efectos solo en la érbita de la moral, sino que necesariamente debe
registrarse alguna implicancia en la érbita del derecho.

Finnis sostiene que el proceso de determinacion de los derechos humanos esta
destinado a concretarse en términos operativos en la érbita del derecho positivo,
pero que no se origina en la misma Orbita, sino en el nivel de la moral, como
“conclusiones —invocando la teoria del derecho del Aquinate— (implicaciones) de
los principios de nivel mas elevado, de los principios morales mas generales”.*
Es lo que se denomina determinatio, en cuanto es un tipo de concretizacion de
lo general, o particularizacion que une la necesidad racional del principio con
la libertad (del legislador) de elegir entre concretizaciones alternativas.”

A su vez, en el proceso de determinacion Finnis distingue dos tipos de prin-
cipios: i) principios con fuerza concluyente, cuya denominacion proviene del
dato de que ponen fin al proceso de razonamiento practico; y ii) y principios
con fuerza directiva,® que en palabras de Finnis son aquellos “elementos de
un proceso racional de toma de decisiones que no puede ser concluido de ma-
nera razonable apelando simplemente a cualquiera de estos derechos”.* Los
primeros suelen formularse en forma negativa (v. g. “Nadie podra ser arbitra-
riamente detenido”, o bien “Nadie podra ser sometido a torturas”), mientras
que los segundos suelen enunciarse en forma positiva (v. g. “Todo individuo
tiene derecho a que se respete su libertad ambulatoria”).

Ahora bien, son los principios con fuerza concluyente los que conducen al
reconocimiento de derechos de naturaleza absoluta o derechos humanos. El
caracter concluyente del principio implica, ademas, la inalienabilidad del dere-
cho que reconoce en la medida en que el orden juridico resulta impotente para
ofrecer razones que justifiquen su negacion o restriccion de cualquier forma en

35  Finnis, Natural Law and Natural Rights., op. cit., pp. 252-253.
36 Finnis, “Natural law theories”, op. cit., Ap. 5.

37 Idem.

38 finnis, Natural Law and Natural Rights, op. cit., p. 212.

39  Ibid., p.212.
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orden a la consecucion del bien comtin. En este sentido, sefiala acertadamente
Zambrano que “al cardcter concluyente del principio en cuestion le sigue, por
definicion, el caracter absoluto del derecho que reconoce”.*

Por su parte, los principios con fuerza directiva ofrecen una razén para ac-
tuar que es necesaria, pero no suficiente, por lo que los derechos reconocidos
o enunciados a partir de ellos siguen siendo igualmente inalienables, pero no
absolutos, puesto que su ejercicio podria estar sujeto a ciertas limitaciones o
excepciones. Asi, por ejemplo, Finnis cita el articulo 5.1 de la Convencién Eu-
ropea de Derechos Humanos que consagra que “toda persona tiene derecho
a la libertad y a la seguridad. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo
en los siguientes casos [...] (a) [...] (f) [...]”.* En ambos casos, se trata de un
proceso de determinacion de derechos sobre la base de distintos tipos de prin-
cipios juridicos.

La pregunta que cabe formularse llegada esta instancia es si hay alguna cone-
xion entre principios juridicos y principios morales en orden a la determina-
cion de los derechos. En este punto, es clara la postura finnisiana respecto de
la determinacion de los derechos como culmen de un proceso de especificacion
que opera en el nivel de la racionalidad. Pero, ademas, es preciso destacar que
Finnis también formula una clasificacion entre principios morales que opera
de modo andlogo a la de los principios juridicos. En efecto —y siguiendo el
pensamiento del Aquinate— distingue entre principios morales enunciados
asertivamente y principios morales enunciados en sentido negativo o bajo la
forma de prohibicion. Los primeros indican lo que debe hacerse, mientras que
los segundos prescriben lo que no debe hacerse.

Los principios morales negativos obligan siempre y en toda ocasion, y se re-
fieren a derechos inalienables y absolutos,* mientras que los principios mo-
rales enunciados positivamente obligan siempre, pero no en toda ocasion, lo
cual supone una remisién a las circunstancias del caso. En esta ldgica, cabe
adscribir caracter concluyente a los principios negativos y directivos a los
principios positivos.

De ahi entonces que -siguiendo a Pilar Zambrano- se advierte cierta iden-
tidad entre principios morales y principios juridicos. En efecto, explica
Zambrano que “esta semejanza da mucho peso a la hipotesis de que, con
las salvedades que correspondan, desde el punto de vista formal o 16gico el
razonamiento moral no se distingue del razonamiento juridico por lo menos

40  Pilar zambrano, “Principios fundamentales como determinacion de los principios morales de justicia. Una
aproximacion desde la distincion entre la perspectiva de la moral y la perspectiva juridica de especificacion
de la accion humana”, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, UNAM, pp. 87-118.

41  Finnis, Natural Law and Natural Rights, op. cit. Finnis cita ejemplos de formulaciones de ambos tipos de princi-
pios en la nota, p. 211.

42 Finnis, Aquinas. Moral, Political and Legal Theory, op. cit., pp. 164-165.
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en el area del derecho fundamental”.** Por supuesto, esta afirmacion no supone
una identidad absoluta, pues es sabido que ambos drdenes normativos se mue-
ven en distintos ambitos de operatividad. Mientras los principios morales rigen
el fuero interno del sujeto asignando prioridad a la intension por sobre la accion,
los principios juridicos se aplican a acciones externas en las que, si la accion no
ha tenido comienzo de ejecucidn, la intencion del sujeto resulta irrelevante.

4.3. Efectos de la recepcion por el derecho positivo
de normas o principios iusfundamentales

En este apartado se trata de responder a la pregunta de si en materia de
principios de derecho fundamental, la incorporacion de estos en un deter-
minado ordenamiento positivo constituye una conclusion pura de principios
morales concluyentes, o, por el contrario, media algtin modo de determi-
nacion especifico.

Teniendo en cuenta los ambitos de operatividad de la moral y del derecho
antes mencionados, apunta Zambrano:

... los principios de derecho fundamental se limitan a proscribir aquellas eleccio-
nes e intenciones que se materializan en el obrar exterior y que ademas producen
un resultado injusto. Esta doble proyeccién exterior supone no solo una limitacién
o estrechamiento en el campo de referencia de los principios juridicos con relacién
a los principios morales, sino también cierta determinacién material de su objeto.*

En este contexto, a pesar de que el objeto se ve delimitado como consecuencia
del proceso de determinacion, es posible identificar, no obstante, un ntcleo
duro invariable al que tanto los principios morales como los juridicos remiten
y protegen, a saber: los bienes humanos. Lo que cambia es el modo en que
operan los principios moral y juridico en el intelecto del agente.

El proceso de determinacion conlleva, asimismo, el surgimiento de un nuevo
efecto: la obligatoriedad juridica. En este proceso, la fuerza juridica de prin-
cipios 0 normas que consagran estos derechos se adquiere desde su efectiva
recepcion, y origina una obligacion tanto moral como juridica a su cumpli-
miento. No obstante, y a pesar de reconocer que este tipo de normas se origina
alnivel de la racionalidad, aun asi, Finnis pareciera desvincular forzadamente
su estatuto juridico del contenido de estas a la par que afirma la doble norma-
tividad juridica y moral de la norma creada por la determinatio.

43 Zambrano, “Principios fundamentales como determinacion de los principios morales de justicia. Una apro-
ximacion desde la distincion entre la perspectiva de la moral y la perspectiva juridica de especificacion de la
accion humana”, op. cit., p. 96.

4 Ibid, p.117.
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Escribe Finnis en tal sentido:

El derecho puramente positivo que es juridicamente valido es (presumible y derro-
tablemente) también moralmente valido y vinculante [...] cuando y en razén de que
ocupa un lugar en el esquema de razonamiento practico cuyo mas préximo punto de
partida es la necesidad moral de justicia y paz, y cuyo punto de partida mas funda-
mental es la gama de formas basicas en las que el bienestar humano puede ser promo-
vido y protegido, del modo recogido en los primeros principios de la razén practica.®

El parrafo citado da cuenta de la reflexion del derecho en clave de caso central,
en el cual la doble obligatoriedad de las reglas que integran el derecho positivo
(juridica y moral) confluye y coexiste en el razonamiento del destinatario de
las normas, en virtud de la doble conviccidon de que, i) por un lado, la norma
ha sido promulgada de por la autoridad legitimamente encargada de ello y de
acuerdo con un procedimiento previamente establecido; ii) y, por otro, la convic-
cién de que el contenido de esa norma sera congruente con las exigencias de la
razonabilidad practica, en orden ala promocion y proteccion del bien humano.

Para los casos en los que no confluyan estos extremos, el autor reserva la ca-
lificacion de caso desviado o diluido con relacién al caso central. No obstan-
te, teniendo en cuenta su tesis sobre los absolutos morales, el método de la
analogia termina por dejar sin respuesta, o con una respuesta profundamente
insatisfactoria —si la misma se confronta con el resto del sistema conceptual
finnisiano—, respecto a como resolver el problema de las reglas o los actos de
autoridad que atentan directamente contra los absolutos morales que son ob-
jeto de determinaciones en derechos humanos fundamentales. Se trata, sin
duda, de un problema eminentemente filosofico, mas que juridico, ya que de-
jaria un vacio tedrico en la filosofia finnisiana, en la medida en que supone la
afirmacién y permanencia de un estatus cuestionable en supuestos de normas
de conducta en los cuales la pretension de razonabilidad que informa todo el
proceso se halla completamente suprimida, destruida o ausente.

5. El problema de la inteligibilidad

Del analisis anterior se sigue que, si los principios de derecho fundamental
constituyen el resultado de un proceso de determinacion desde el ambito
operativo de los primeros principios practicos, hasta su concrecién factico-
institucional mediante formas especificas de positivizacidn, entonces, la nota
de la inteligibilidad debera necesariamente informar todo el proceso.

Ahora bien, ;qué debe entenderse por inteligibilidad?

En principio, un dato innegable en relacion con este punto esta constituido
por la pretension originaria de universalidad que caracteriza al discurso de los

45 Finnis, “Natural law theories”, op. cit., Ap. 5.
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derechos humanos y, por lo tanto —de acuerdo con el proceso antes aludido—
esa misma logica siguen los principios iusfundamentales. En otras palabras,
en las proposiciones que integran los principios de derecho fundamental sub-
yace necesariamente una pretension de universalidad.

En la actualidad, no es posible desconocer que una de las dificultades que se
presentan en orden a la identificacion de enunciados de derechos fundamen-
tales es la diversidad de pretensiones que se formulan en esos términos por
distintas comunidades lingiiisticas. En efecto, una caracteristica de la cultura
actual de los derechos humanos es la apelacion a ellos con fines meramente
politicos o mediaticos, lo cual ha generado una suerte de manipulacién del
concepto. En este sentido, Mary Ann Glendon adjudica acertadamente a ese
lenguaje (el leguaje actual de los derechos) a la corrupcion del lenguaje poli-
tico habitual, asi como la legitimacion de egoismos personales y grupales.*

Este fendmeno tampoco es ajeno al &mbito iusfiloséfico contemporaneo. Asi,
por ejemplo, autores como Rawls y Dworkin han formulado propuestas filo-
soficas con pretensiones universalistas, pero asignando diversos significados
a las proposiciones justificatorias implicadas en esas propuestas.”” Pero, en
todo caso, el problema que se presenta es el riesgo que supone que distintas
pretensiones provenientes de distintos grupos o comunidades lingiiisticas
-muchas veces de contenido opuesto y contradictorio unas con otras— pro-
duzca una disolucion del concepto de derechos humanos, o bien un debili-
tamiento de su significado.

En este orden de ideas, Zambrano sefiala “cuatro caracteres generalmente
consensuados de los enunciados iusfundamentales, a saber: su proyeccion
universal [a la que ya se hizo referencia]; su naturaleza categodrica; y su pre-

46 Mary Ann Glendon, Rigths Talk. The Impoverishment of Political Discourse, New York, The Free Press, 1991, p. 171.

47  Sobre el particular resulta relevante, por ejemplo, la teoria de la justicia de Rawls en la que se propone una
interpretacion universalista del concepto de justicia en Theory of Justice, Cambridge, Cambridge University
Press, 1971. Esta concepcion estd inspirada en la teoria kantiana de lo bueno. Véase, en este punto, Ronald
beiner, What's the matter with the Liberalism?, Oakland, University of California Press, 1992, pp. 63-66; Michael
J., Sandel, “Political Liberalism”, Harvard Law Rewiew 107 (1994), p. 1770. No obstante, es sabido que la fun-
damentacion que Rawls hace de los principios de derecho fundamental es de tipo constructivista, por lo que
surge una evidente incompatibilidad entre la fundamentacion constructivista y la pretension de universali-
dad. Esto ultimo fue admitido por Rawls, modificando su propuesta tedrica hacia una de alcance local. Al
respecto, véase John Rawls, “Justice and Fairness: Political not Metaphysical”, en Philosophy and Public Affairs
14 (1985), p. 233; “Kantian constructivism in moral theory”, en Journal of Philosophy 77 (1980), p. 515; “The idea
of an overlaping consensus”, Oxford Journal of Legal Studies 1 (7), 1987; “The priority of rigth and ideas of the
Good”, Philosophy and Public Affairs 17 (1987), p. 251 y, por ultimo, Political Liberalism, New York, Columbia
University Press, expanded ed., 2005, pp. 100-101.
Por su parte, Ronald Dworkin reivindica los derechos fundamentales en términos de “cartas de triunfo”
contra la voluntad o los intereses de las mayorias politicas, sosteniendo una pretension universalista a la par
que rechaza enfaticamente una semantica realista en torno a la justificacion de los derechos. En este sentido,
véase, Ronald Dworkin, Taking Rigths Seriosly, London, Duckworth, 1977, p. 192, en dénde defiende la teoria
del peso antimayoritario de los derechos, y en las pp. 162-176 rechaza cualquier tipo de compromiso realista.
Asimismo, afirma la naturaleza convencional de la seméntica de los derechos en su Law s Empire, Cambridge,
Harvard University Press, 1986, pp. 72-86. Por ultimo, el mismo Dworkin renuncia a la pretension de univer-
salidad en su propuesta filosofica de los derechos admitiendo que la misma solo seria viable y vélida en el
auditorio de las democracias occidentales (véase Dworkin, Taking Rigths Seriously, op. cit., p. 240).
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tension de inteligibilidad y razonabilidad”.*® De todas estas caracteristicas,
nos interesa particularmente esta ultima, por considerar que guarda estrecha
vinculacion con aquella pretension que atraviesa todo el planteamiento fin-
nisiano y que se ha identificado también bajo la denominacion de “pretension
de razonabilidad”, la cual se encuentra particularmente presente en su tesis de
los absolutos morales.

En efecto, la pretension de inteligibilidad y razonabilidad remite directamen-
te al significado del objeto de los enunciados de derecho fundamental. En este
sentido, el significado de un principio de esta naturaleza sera razonable en la
medida en que sea inteligible, y sera inteligible en la medida en que se apre-
henda la evidencia de los objetos a los cuales se refieren en forma directa, esto
es, sin necesidad de inferencia o derivacion de ningtin otro enunciado. Este ob-
jeto evidente esta determinado por lo que Zambrano, siguiendo a Saul Kripke,
denomina “referente rigido”, y se explica como aquel nticleo invariable -y, por
tanto, no convencional- de los principios de derecho fundamental. Sobre este
referente descansa también su proyeccion universal, puesto que la no conven-
cionalidad supone que el mismo referente ha sido aprehendido e identificado
intelectualmente —sin necesidad de un proceso l6gico previo— como horizonte-fin
de cualquier principio o regla de conducta, por el conjunto complejo de agentes
que comparten, no obstante, el uso de la razon practica.” Teniendo en cuenta
este extremo, y sobre la base de la propuesta filosdfica de Finnis, cabe recono-
cer como referente rigido de los derechos fundamentales a los bienes humanos
basicos que todo sistema u orden juridico se propone proteger y garantizar.

El caracter de referente rigido de los bienes humanos basicos se explica y fun-
damenta en la misma tesis del profesor de Oxford, en cuanto que estos consti-
tuyen el objeto del razonamiento practico que guia el obrar humano hacia su
realizacion integral. En consecuencia, el derecho como orden normativo en-
cargado de guiar la conducta debe tomar como punto de referencia aquellos
bienes aprehensibles por si mismos y, por esa razon, también autoevidentes
e inteligibles.

48 Pilar Zambrano, “Principios fundamentales e inteligibilidad del derecho. Entre un realismo semantico y una
teoria objetiva del bien y de la accion”, en Dikaion 23 (2) (2014), p. 428. En este articulo, la autora demuestra
la necesidad de conexion légica entre los enunciados iusfundamentales con una semantica realista y con una
teoria del conocimiento que otorgue prioridad a la aprehension sobre el juicio. Para ello, parte de la tesis de
Saul Kripke y Hilary Putman, seguin la cual, el significado de los conceptos no se construye por el mero uso
social, sino que es mas bien el producto de una mezcla de creacion social y de descubrimiento. Sobre el par-
ticular, véase Saul Kripke, “Naming and Neccesity”, en D. Davison y H. Harman (eds.), Semantics of Natural
Languaje, Reidel, Springer Netherlands, 1972, p. 253; Hilary Putnam, “The meaning of meaning”, en K. Gun-
derson (ed.), Mind, Languaje and Reality, Cambridge, Cambridge University Press, 1975, p. 131. Las teorias se-
manticas inspiradas en las ideas de estos autores otorgan “prioridad a la referencia sobre el significado”, en el
sentido de que la referencia de los conceptos —es decir, las cosas a las que los conceptos se aplican— constituye
el criterio tiltimo para abstraer el significado (la idea general que el concepto designa) (Zambrano, “Principios
fundamentales e inteligibilidad del derecho. Entre un realismo semantico y una teoria objetiva del bien y de
la accion”, op. cit., p. 429).

49 Zambrano, “Principios fundamentales e inteligibilidad del derecho. Entre un realismo semantico y una teoria
objetiva del bien y de la accion”, op. cit., p. 441. Para profundizar sobre el tema, véase Pilar Zambrano y Juan
Cianciardo, La inteligibilidad del derecho. Derechos humanos y fundamentacion juridica, Madrid, Marcial Pons, 2019.
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Teniendo en cuenta que “los principios fundamentales son la garantia de ra-
zonabilidad y, por tanto, de justicia en el gobierno de la cosa publica”,” y que
a su turno “se proponen dirigir o guiar el obrar y, ademas, hacerlo con fuerza
normativa, no podra ser hacia un fin meramente conveniente o apetecible, sino
que deberad incluir también algtin tipo de necesidad”,” toda elaboracion filoso-
fica-dedntica sobre el derecho debe ser consecuente con estos extremos, sobre la
base de un marco de referencia sustantivo axioldgico que lo sustente y lo haga
viable. Ese caracter de necesidad se identifica sin mayores dificultades en la re-
ferencia a los bienes humanos basicos. Sin esa necesaria referencia, el abordaje
en cuestion carece de viabilidad por imposibilidad de justificacion racional.

Esto ultimo, a su vez, es congruente con la tesis de los absolutos morales,
nocion sobre la cual Finnis hace residir —en ultima instancia— el concepto
de derechos humanos. En consecuencia, dada la pretension de razonabili-
dad insita en toda tentativa institucional-autoritativa de guiar y ordenar el
comportamiento humano, aquellos derechos humanos que tienen por objeto
la proteccion de absolutos morales deberian formar parte del nucleo rigido
indisponible de todo orden institucional que pretenda sostenerse como au-
ténticamente juridico, por ser esta la forma de garantizar aquella pretension,
como asi también su inteligibilidad. En esta 16gica, la ausencia o el abandono
de toda razonabilidad normativa hara devenir las emisiones autoritativas en
mera arbitrariedad, lo que Alexy calific6 como nudas relaciones de poder en
la medida en que, precisamente —al carecer de sustento moral-han dejado de
ser inteligibles, y, por tanto, resultan impotentes para generar razones para la
accion de tipo excluyente, como las que crea el derecho.

Conclusion

Teniendo en cuenta la propuesta metodologica del profesor Finnis en orden
al abordaje del fendmeno juridico en general, y con particular atencién a la
analogia como herramienta idonea para su conceptualizacién, como corolario
de lo expuesto se concluye que, si los bienes humanos basicos constituyen la
referencia rigida de los enunciados de derecho fundamental, es precisamen-
te en este punto en donde debiera ubicarse el limite al abordaje analdgico
del derecho en orden a la distincién entre casos centrales y casos periféricos.
Esto es lo que, paradojicamente, Finnis se resiste enfaticamente a reconocer
sosteniendo de manera forzada el estatuto juridico respecto de un acto auto-
ritativo en el que ese nucleo rigido e indisponible de derecho fundamental se
encuentra ausente.

50  Juan Cianciardo, El principio de razonabilidad. Del debido proceso sustantivo al moderno juicio de proporcionalidad,
Buenos Aires, Abaco Depalma, 2009, pp. 130 y ss.

51 Pilar Zambrano, “Principios fundamentales e inteligibilidad del derecho. Entre un realismo semantico y una
teoria objetiva del bien y de la accion”, op. cit., p. 438.
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En otras palabras, el concepto de validez intrasistematico finnisiano resulta
objetable por contradictorio, en la medida en que Finnis lo aplica indistin-
tamente a actos autoritativos cuya injusticia varia en su intensidad. En este
sentido, habra que reconocer la validez y el estatus juridico de algunas pres-
cripciones institucionales que, en el nivel de la adjudicacion, produzcan resul-
tados injustos en algunos de los agentes destinatarios, debido a la necesidad
de preservar la certeza y seguridad juridica, que son garantia de estabilidad
y perdurabilidad del sistema.

Sin embargo, y en orden a evitar la pérdida de la pretension de razonabilidad
por injusticia extrema, habra que reconocer que las prescripciones autoritativas
de cuyo contenido surge el evidente desconocimiento, negacion o cualquier
otra forma de avasallamiento de bienes humanos basicos, debe necesariamen-
te traer aparejado —para ser coherente con el resto del sistema conceptual-un
limite a la extension analdgica y una consecuente pérdida de estatus juridico
para normas o actos gravemente injustos.

La extension analdgica del concepto de derecho no puede ser —desde el plano
filosofico-teorético— ilimitada, porque esa circunstancia implica la renuncia a
la pretension de razonabilidad en la direcciéon de la conducta humana en so-
ciedad, lo que torna los actos institucionales ininteligibles, por lo cual estos
pierden la capacidad de generar razones para la accion al calificar —y con ello,
justificar— como “juridicas” situaciones de manifiesta y grosera arbitrariedad
y abuso de poder. En otras palabras, alli donde el referente rigido es atacado
por el acto autoritativo es donde deberia sucumbir el estatuto juridico, si se
pretende mantener coherencia con la propuesta inicial de abordar el derecho
como la culminacion del proceso de la razonabilidad practica que se inicia en
el plano individual y que transita hacia la vida comunitaria, atravesando los
niveles ético, politico y juridico.

Por el contrario, la extension analogica indiscriminada y el sostenimiento de la
validez intrasistematica justificada por exclusiva referencia a la fuente formal
o procedimental, sin atencién de ninguna naturaleza a su contenido, conlleva
légicamente una fractura del propio sistema conceptual, por desconocimien-
to posterior de las premisas iniciales sobre las cuales se ha hecho descansar
todo el sistema. En tal caso, Finnis parece renunciar —en el nivel juridico- al
parametro axiologico que él mismo ha empleado como horizonte y fin de toda
su filosofia practica.
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