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J. Finnis, Ley natural y derechos naturales, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2000

I. LA OBRA Y SU AUTOR

El titulo comresponde a la primera
edicion en Castellano (Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2000) del libro Natural
Law and Natural Rights (1.° edicion ori-
ginal: Oxford University Press, Oxford,
1980), de John Finnis.

El significativo prestigio que este
autor australiano (nacido en Adelaida en
1940) se ha ganado en el mundo anglo-
sajon y el relativamente poco conoci-
miento de su obra en ¢l mundo de habla
hispana (cabria excluir de esta asevera-
cién a algunos sectores de especialistas,
entre ellos los que ordinariamente han
sido lectores y colaboradores de esta
revista), justifican, al menos en principio,
la tarea de dar noticia de la primera edi-
cion de la traducciéon castellana del que
quiza sea su libro mas importante desde
el punto de vista juridico. La breve des-
cripcién de su contenido y su evalua-
ciébn, que constituyen el objeto de este
trabajo, muestran, como se anotard al
final con mds precisién, que la mencio-
nada justificacion inicial tuvo buen tino.

Aungue Finnis seguramente es una
figura conocida para muchos lectores
potenciales de esta recension, es perti-
nente recordar algunos de los datos
sobre la gestacion de Ley Natural y Dere-
chos Naturales de los que da noticia el
profesor Cristdbal Orrego, traductor y
autor del estudio preliminar de la edicién
de que se trata.

H. L. A. Hart, de quien Finnis fue
discipulo, encomendé a éste la redaccién
de una obra cuyo titulo propuso el pro-
pio Hart y nunca fue discutido. Finnis, sin
embargo, fue desprendiendo su pensa-
miento de la jurisprudencia analitica de
Hart, a partir, entre otras circunstancias,
de dos hechos que resultan significativos:
a) el contacto con Bernard Lonergan,

cuyo estudio sobre la comprension hu-
mana’ llevd a Finnis a cuestionar el marco
epistemoldgico del empirismo que hasta
entences habia sostenido; y b) el contac-
to con el pensamiento de Santo Tomads de
Aquino, a través de la interpretacidon de
Germain Grisez, en la que encontré un
iusnaturalismo que si contenia algo mas
que oscuridad y supersticidne.

La obra salié a la luz en 1980, trece
anos después de que Hart la encargara a
Finnis. Su traduccidn, como ya se apun-
to, se demord un par de décadas mis.
Entre tanto muchas cosas han ocurrido
en el crecimiento del pensamientc de
Finnis, pero sigue siendo indispensable
regresar a la obra que se comenta, pues
la misma constituye piedra angular de su
doctrina.

II. LA ESTRUCTURA DEL LIBRO

Ley Natural y Derechos Naturales se
divide en tres partes. Entre ellas, segin el
propio autor advierte en el prefacio, la
segunda es la que constituye el nicleo
de la obra. En ella Finnis expone {en una
serie ordenada de capitulos relativos a
los valores basicos, a las exigencias basi-
cas de la razonabilidad practica, al bien
comin, a la justicia, a los derechos, a la
autoridad, al Derecho, a la obligacién y
a las leyes injustas) la médula de su teo-
ria sobre el Derecho Natural.

La primera y la tercera partes, que
Finnis asemeja a «acompanamientos. de
su segunda parte, se refieren: 1) la pri-
mera, al aspecto metodoldgico de la Teo-
ria General del Derecho v a las imagenes
tradicionalmente utilizadas para describir
lo que ha sido llamade, por diversos

1. BJF. Lonergan, Insight: A Study of
Human Understanding (London: 1957).
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autores y corrientes, Derecho Natural; y
2) la tercera al fundamentc ultimo de
todo orden de conducta humano.

III. EiL CONTENIDO DE LEY
NATURAL Y DERECHOS
NATURALES

Para describir la obra de que se
trata, s¢ ha elegido la via de destacar los
aspectos que aparecieron mas interesan-
tes. A cambio de renunciar a una sintesis
comprehensiva, se busca despertar el
interés de potenciales lectores mediante
el comentario de algunas de sus grandes
lineas (de aquellas que a mi juicio han
resultado mis interesantes).

1. La cuestion metodologica

Finnis, influido, como ya se dijo,
por Lonergan, acusa de inutilidad la pre-
tension de las escuelas analiticas (ante-
riores a Hart) de describir el Derecho a
partir de elementos, pretendidamente
objetivos, que se encuentren en todos y
cada uno de los sistemas juridicos exis-
tentes. Esto, en razén de que: A) Dicho
esfuerzo conduce a reducir lo juridico a
un conjunto de elementos minimos que
son insuficientes para describirlo de
manera que razonablemente se corres-
penda con la realidad. Dicho de otra
manera, y para utilizar una expresién fre-
cuente en Finnis, las teorias analiticas en
cuestion tienen poco poder explicativo,
pues dejan de lado muchos elementos
(ue, dungue no se presentan en la tota-
lidad de los sistemas juridicos que exis-
ten o existieron, son indispensables para
entender, con toda su riqueza, eso que
llamamos Derecho. Y, B)— La seleccion
de los elementos que se utilizarin, por el
tedrico analitico, para describir la reali-
dad juridica, implica ya una valoracion

que no se justifica y que es contradicto-
ria con la pretension de objetividad des-
criptiva de las escuelas juridico-analiticas
de que se (rata.

En este orden de ideas, Finnis reto-
ma el punto de partida de Hart vy propo-
ne rescatar la nocién aristotélica del caso
central, como instrumento atil para expli-
car, en términos racionalmente objetivos,
la realidad juridica. Se trata de utilizar la
analogia como medio de conocimiento.
Asi, en un primer momento se elabora el
discurso cientifico a partir de un caso
central que contiene todos los elementos
que corresponden, con propiedad, a la
realidad objeto de estudio. Y, en un
segundo momento, se contrasta el caso
central (que corresponderia al analogado
principal) con las otras realidades (analo-
gados secundarios) que participan, de
manera mas ¢ menos cercana, de las
caracteristicas del caso central, A estas
altimas realidades se les denomina casos
periféricos. El método supone dos gran-
des ventajas: a) Sin perder objetividad, se
puede describir la materia de estudio en
términos lo suficientemente ricos como
para que sea comprendida de manera
plena (siempre dentro de los limites del
conocimiento humano), Y, b). ~La exis-
tencia del caso central y de los casos
periféricos permite emitir juicios de valor
para detectar lo que puede y debe corre-
girse en un sistema juridico dado.

La diferencia entre Hart y Finnis en
relacion con el punto al que se refiere
este apartado, consiste en que, como
Finnis pone de manifiesto, Hart se queda
a medio camino cuando trata de estable-
cer el caso central del Derecha. Asi, la
postura de Hart, aunque con mejoras
evidentes frente a sus antecesores (parti-
cularmente Kelsen), no alcanza a expli-
car en términos plenamente convincen-
1es, el objeto de estudio de toda teoria
del Derecho.
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2. La solucién al problema
de la no derivabilidad
del deber ser a partir del ser

Se trata de uno de los aspectos mas
interesantes de la obra. Finnis, siguiendo
a Grisez, admite el argumento, llamado
comitnmente -ley de Hume-» por referen-
cia a una frase de este autor, de que no
puede derivarse lo que debe ser a partir
de lo que es. Esta aseveracion parece
evidente. Piénsese, por ejemplo, en el
principio de que la inobservancia de lo
prescrito no afecta la validez del precep-
to. En este orden de ideas, el positivismo
analitico habia senalado que una doctri-
na del Derecho Natural tiene el defecto
estructural e insalvable de pretender de-
rivar lo que debe ser (el Derecho) a par-
tir de lo que es (la Naturaleza Humana).
El jusnaturalismo moderno se habia k-
mitado a responder a tal cuestionamien-
to sefalando, en términos mMas o menos
simples, que no es la naturaleza del hom-
bre en cuanto es lo que funda al Derecho
Natural, sino la naturaleza humana en
cuanto el hombre puede, siempre en per-
feccidon ascendente, llegar a ser, esto es,
en potencia.

Aunque pueda considerarse vilido
este Gltimo argumento, el mismo se anto-
ja corto. Finnis, en cambio, profundiza
en la cuestidbn y, rescatando el pensa-
miento original de Santo Tomas de Aqui-
no, sostiene que, efectivamente, los
deberes naturales no se derivan de la
naturaleza humana en cuanto es, sino de
los primeros principios de la razonabili-
dad prictica que son evidentes y que
pertenecen, no al mundo del ser, sino al
del deber ser.

No deja de ser significativo que es
en este punto en el que Finnis ha sufri-
do ataques por parte de jusnaturalistas
tomistas «clidsicos. A mi juicio tales criti-
cas tienen su origen en una falta de com-
prensién adecuada del pensamiento de

Finnis. En efecto, afirmar que el deber
no es derivable del ser, no equivale a
decir que se trata de realidades absoluta-
mente  independientes. La conexion
entre ambas esferas de la realidad huma-
na, y su consecuente interdependencia
(si el hombre fuera de naturaleza distin-
ta sus deberes serian diferentes?) |, es ase-
verada con claridad y firmeza en la obra
de Finnis. El senalamiento de que tal
interdependencia no es apto para fundar
una realidad en otra, no implica la nega-
cion de la misma.

3. La elaboracion de juicios
morales a partir
de la combinacion
de los bienes basicos del ser
bumano con las exigencias
bdsicas de razonabilidad
prdactica

Finnis plantea que los bienes o
valores bdsicos del hombre, que son
universales y evidentes (Vida, Conoci-
miento, Juego, Experiencia Estética,
Sociabilidad y Razonabilidad Prictica)
no son morales sino pre-morales. Asi,
s0lo es posible juzgar una vez que tales
bienes se someten al Jiltro» de las exi-
gencias bisicas de razonabilidad pricti-
ca, que también son evidentes v que
constituyen normas para la accion. Estas
exigencias bisicas son: un plan de vida
coherente, ninguna preferencia arbitra-
ria entre los valores, ninguna preferencia
arbitraria entre las personas, desprendi-
miento y compromiso, la relevancia
{limitada) de las consecuencias (eficien-
cia dentro de lo razonable), respeto por
todo valor basico en todo acto, las exi-
gencias del bien coman vy seguir la pro-
pia conciencia.

2. Cfr. p. 67 de la obra que se comenta.
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Este aspecto de la obra de Finnis
merece al menos dos comentarios rele-
vantes. En primer lugar, la relevancia de
las consecuencias es limitada y solo es
vilida, para emitir un juicio de wvalor,
cuando se cumplen ciertos requisitos
metodoldgicos que derivan de las propias
exigencias de razonabilidad practica.
Entre ellos, el mas importante es que
resulta” inadmisible cualquier decision
para la accién que suponga el sacrificio
de cualquiera de los valores bisicos, pues
no es posible someter a éstos a una jerar-
quia objetiva. Asi, no es admisible ningin
juicio practico que sacrifique, por ejem-
plo, el bien de la Vida (abortar, por ejem-
plo). Finnis llega, por esta via, a sostener
la existencia de los absolutos morales.
Existen, afirma, acciones que son objeti-
vamente malas y, por tanto, son reproba-
bles en cualquier circunstancia. Este
aspecto, que tiene un fundamento inobje-
table en la obra de Finnis, conduce, a mi
juicio, a la necesidad de una precision: la
existencia de conductas intrinsecamente
malas, no es suficiente, en mi opinidn,
para finca responsabilidad moral a todo el
que realiza alguna de tales conductas. La
maldad intrinseca tiene que acompanarse,
para poder sefalar que una persona es
responsable de un acto moral, de otros
requisitos que exige tal clase de juicio (id.
pleno conocimiento v libertad en el agen-
te, fundamentalmente).

En segundo lugar, 1a afirmacion de
la existencia de los bienes o valores bisi-
cos, da oportunidad para volver a sefialar
que Finnis admite la conexion (aunque
no de caricter causal en sentido logico)
entre naturaleza y deber. En efecto, cuan-
do Finnis afirma que los bienes bdsicos
son evidentes, no deja de senalar, sin
embargo, que un indicio de la existencia
de tales bienes como potenciales razones
excluyentes para la accidon, consiste en el
descubrimiento, por antropdlogos com-
petentes, de que todos esos bienes basi-
cos son de alguna manera apreciados y

respetados en cualquier forma de socie-
dad humana conocida.

4.  Un concepto amplio
de justicia

Por ésta, Finnis entiende la exigen-
cia bisica de la razonabilidad prictica de
promover ¢l hien comun. Asi, Finnis, a
diferencia de otros autores (incluidos
iusnaturalistas cldsicos), elabora un dis-
curso sobre la justicia que va mds alld de
los restringidos conceptos de tedricos
antiguos ¥y modernos. La nota mis inte-
resante, 4 mi juicio, es la concepcion de
la justicia distributiva como apta para
imponer deberes no solo al Estado, sino
a cualquier persona que tenga 4 su Cargo
bienes pertenecientes al acervo comun.
Finnis sostiene que esta idea se encuen-
tra ya en Santo Tomds de Aquino, y
demuestra que la restriccion posterior
del concepto de justicia distributiva se
debid a un comentario del Cardenal
Cayetano a la Suma Teologica de Santo
Tomds®,

Entre otras consecuencias, ¢l aludi-
do planteamiento de Finnis aporta un
s6lido argumento para entender por qué
la propiedad privada es un derecho limi-
tado (idea que, por lo demis, es frecuen-
te en el pensamiento Jusnaturalista), En
efecto, el propietario puede disponer
libremente de sus bienes en tanio sean
necesarios para permitirle realizarse en
cuanto ser humano. Pero una vez que tal
limite se excede, ya no tiene la libre dis-
posicion sobre su patrimonio. Es, respec-
to de tal exceso, una especie de fiducia-
rio respecto de bienes que son comunes
y, por tanto, no puede disponer libre-
mente de ellos, sino que tiene la obliga-
cion de destinarlos a objetivos congruen-
tes con el bien comiin. Esta idea, llamada

3. Cfr. p. 214
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comunmente -hipoteca social- y explica-
da, en la Doctrina Social de la Iglesia
Cartdlica, mediante el principio del «desti-
no universal de los bienes-, sélo puede
fundarse adecuadamente si se admite
que los propietarios estin sujetos a las
exigencias de justicia distributiva.

También en conexidén con la justi-
cia, Finnis incorpora a su obra el princi-
pio de subsidiariedad ampliamente
difundido por la Doctrina Social de la
Iglesia. Como nota interesante, cabe des-
tacar el argumento de Finnis segin el
cual, el principio en cuestion es exigen-
cia de justicia y fundamento del derecho
de propiedad privada.

5. La explicacion de la
autoridad y de la obligacion
Juridica en términos
(parcialmente) analiticos

Finnis, en aparente discordancia con
los planteamientos que elabord para
explicar los derechos fundamentales (que
no son otra cosa que los bienes bisicos
del hombre referidos a un sujeto e iden-
tificados como facultades), recurre a
argumentos «atipicoss en el contexto del
jusnaturalismo para explicar, con profun-
didad suficiente, los conceptos de autori-
dad y de obligacién juridica. No es que
niegue la importancia los argumentos de
justicia para fundar la validez de tales ele-
mentos de un sistema juridico. Al contra-
rio, sostiene que una explicacion plena
de la autoridad vy la obligacion, soélo es
posible en conexién con la justicia (id.
con la exigencia de promover el bien
comun). Pero se refiere a esta realidad en
un segundo término. Asi, la autoridad
surge v se explica en términos primaria-
mente pragmaiticos y su eficacia hace pre-
sumir su legitimidad. Nétese la corres-
pondencia con el planteamiento de
Kelsen de la presunta legitimidad del

orden constitucional que, por su eficacia,
sostiene la estructura de un sistema juri-
dico. Sin embargo, Finnis no se queda en
esa presuncion de legitimidad; deja abier-
ta la posibilidad de llevarla, a diferencia
de Kelsen, a contrastarla con los princi-
pios de justicia. En cualquier caso, el
argumento de Finnis (que lleva al grado
de legitimar la presencia de potencias
extranjeras en territorios cuyos habitantes
son incapaces de gobernarse) no deja de
calar en quienes se resisten a creer en la
legitimidad de la autoridad de facto. Es
cierto, sin embargo, que el argumento de
Finnis es pulcro en su légica y que, por
otra parte, no parece haber alternativa de
fundamentacion plausible de la legitimi-
dad de la autoridad. Tal vez la inversion
de los términos del argumento de Finnis
generaria una sensacidén de mayor justi-
cia: el primer criterio seria el del bien
comin y la eficacia (que es un aspecto
del bien comin) quedaria como un crite-
rio subsidiario.

En el mismo orden de ideas, Finnis
recurre al analisis descriptivo para expli-
car el nacimiento de la costumbre juridi-
ca (como fuente de normas juridicas) y
de la obligacidon contractual. De esta
manera, vy mediante un andlisis de len-
guaje, supera los problemas légicos en
que se han visto inmersos quienes se
han adherido a la definicién de costum-
bre en los términos clasicos de invetera-
a consuetuda et opiniojuris seu necesita-
tis, asi como quienes han pretendido
encontrar la fuente de la obligacion con-
tractual en la mera voluntad de quien
celebra un acto juridico.

Para explicar esta afirmacién, con-
viene abundar un poco en los argu-
mentos de Finnis: a) el nacimiento de la
costumbre como fuente de criterios juri-
dicamente autoritarios no puede expli-
carse solamente con la tradicional afir-
macién de la opinién juridica de que tal
costumbre obliga. Pues si se toma esta
aseveracién como totalmente ubicada en
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un mismo nivel de lenguaje, se genera la
paradoja de que la norma entra en vigor
antes de existit. En efecto, cuando se
afirma que una costumbre comienza a
existir cuando una prictica reiterada se
considera obligatoria, es porque se admi-
te que la misma ya se aplicd a casos con-
cretos. Para salvar esta explicacion circu-
lar, Finnis recurre al analisis del lenguaje
para senalar como la costumbre comien-
Za a existir a partir de exigencias basicas
de razonabilidad prictica (de caricter
normativo) en combinacién con hechos
facticos sobre la concurrencia, en los
sujetos protagonistas, de opiniones rela-
tivas a soluciones concretas a problemas

de coordinacién. b) Por otra parte, en
relacion con la obligacién contractual,
Finnis pone de manifiesto como la teoria
de la voluntad como fuente de dicho
deber, es incapaz de explicar como algu-
nas manifestaciones de voluntad obligan
y otras (con aparente similitud formal)
no obligan. Asi, retrocede el anilisis a lo
que hay «detris» de la manifestacion de
voluntad, y concluye, en argumento
similar al de la costumbre, que los com-
promisos obligan, en Glimo extremo,
como respuestas a exigencias bdsicas de
razonabilidad practica.

PAaBLO HECTOR GONZALEZ VILLALOBOS

L. M. Diez-Picazo, Constitucionalismo de la Unién Europea, Madrid: Civitas, 2002

I.  Luis Marifa Diez-Picazo recopila y
ordena en este libro ocho textos breves,
varios de ellos inéditos o publicados en
revistas de limitada difusidon entre los
constitucionalistas espanoles, de los cua-
les siete habian servido como hase para
intervenciones orales. El altimo dato es
relevante porque, siendo el autor un buen
conferenciante, los escritos se benefician
de la claridad vy la concisidn, el orden
riguroso v el tono provocador que con-
vienen a las exposiciones publicas;, por
mas que la riqueza dialéctica del libro no
se agote, como veremos inmediatamente,
en tales aspectos formales.

El objetivo de la obra, de acuerdo
con su esclarecedor Prefacio, es analizar
una serie de problemas juridico-politicos
que plantea la integracion europea, sin
transcender a la formulacion de propues-
tas politicas propias de la ingenieria cons-
titucional. Mas, jresulta siquicra posible,
de acuerdo con el propic discurso del
autor, una rigurosa delimitacion de tal
género?

Es evidente, no sdlo para €l, que la
integracidn europea afecta a ciertas «cues-

tiones fundamentales de todo ordena-
miento ... altera el significado de algunas
nociones clave —piénsese, verbigracia, en
la soberania o la ciudadania—. Mas, si
siernpre «hablar de constitucionalismo
equivale a hablar de los problemas juridi-
co-politicos basicoss, ¢s0s que tradicional-
mente ocupaban a la Teoria del Estado,
parece razonable que, reciprocamente, el
analisis de tales problemas abiertos por la
integracidon europea imponga la utiliza-
cion de los instrumentos conceptuales del
constitucionalista, al margen de que
Europa pueda no estar dotada al dia de la
fecha de una genuina Constitucion.

Tal perspectiva constitucional en el
andlisis juridico viene impuesta, pues, por
¢l peculiar momento de desarrollo de la
Unidon Europea. Pero, a su vez, fuerza a
tomar conciencia de que «¢s mas relevan-
te el constitucionalismo que las constitu-
ciones. El constitucionalismo, como doc-
trina que sostiene la necesidad de
estructurar y limitar el poder politico a tra-
vés del Derecho, admite ser realizado por
formas distintas ... lo irenunciable es que
el poder politico —y la Unidn Europea es



