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PRESENTACION

El cambio acaecido en los modernos sistemas juridicos de una buena parte de
los paises occidentales, que dio origen al denominado Estado constitucional
de derecho, ha supuesto un verdadero desafio a la concepcion positivista de
la practica juridica.! Este cambio, entre otras cosas, esta vinculado con la
incorporacion de derechos fundamentales en las Constituciones, en forma de
principios que vinculan a los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial como
derecho directamente aplicable, y con la aparicion de sistemas de control de
constitucionalidad.?

Los esfuerzos de adaptacion que ha realizado la version incluyente del
positivismo juridico para poder dar cuenta de esta nueva realidad juridica
no estan exentos de dificultades. Entre otras, cabe sefialar el riesgo de desna-
turalizar al propio positivismo juridico; los problemas para explicar el tipo
de objetividad que tendrian los principios morales incorporados al sistema
juridico vy, en ultima instancia, el derecho en general; las inconsistencias
que genera la pretension de persisitir en una teoria del derecho meramente
descriptiva, que acaba en una incompleta comprension general del derecho
y conduce a resultados de poco o ningln interés para quienes estan preocu-
pados en como ha de aplicarse el derecho en las circunstancias actuales,
etcétera.’

Sucede que las teorias que pretendan dar cuenta del fendémeno juridico
actual ya no pueden circunscribir sus preguntas a interrogantes del tipo:
¢qué forma externa tiene una ley o una regla?, ;de qué elementos esta com-
puesta su estructura interna?, icual es su origen?, ;como ha de ser el tipo de
razonamiento necesario para su aplicacion?, iexiste algin tipo de relacion
entre el sistema juridico y la moral? En la actualidad, ya no puede ignorarse
la relevancia de preguntas como ¢cudl es la forma y estructura interna de los

I Etcheverry, J. B., El debate sobre el positivismo juridico incluyente. Un estado de la cuestion,
México, UNAM, 2006.

> Etcheverry, J. B., “The Practice of Law in Times of New-constitutionalism”, Legal Ethics
1,2010.

3 Etcheverry, J. B.y Serna, P. (eds.), El caballo de Troya del positivismo juridico. Estudios criticos
sobre el Inclusive Legal Positivism, Granada, Comares, 2010.
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XII PRESENTACION

principios juridicos?, ien qué se diferencian de las reglas?; ;como es la rela-
cion entre el derecho y la moral?, ;como es la objetividad de los principios
y como afecta esto la objetividad del derecho en general?, scual es el origen
o el fundamento tltimo de los principios que recogen los derechos huma-
nos?, ;como afecta a la interpretacion juridica la necesidad que tienen los
operadores juridicos de aplicar principios?, ;qué implicancias tiene que el
derecho no pueda ser aplicado de modo “mecanico”?, iqué caracteristicas
tiene el razonamiento juridico que permite diferenciarlo del razonamiento
practico general?, etcétera.*

Estos cambios en la practica juridica y la crisis del positivismo fomentan
el surgimiento de una serie de modelos teéricos,> como las teorias de la ar-
gumentacion, la hermenéutica, ciertas versiones de la filosofia analitica’ y el
resurgimiento de las teorias iusnaturalistas del derecho.

La teoria clasica del derecho natural goza de la valiosa ventaja de llevar
mas de dos milenios reflexionando sobre muchas de estas tltimas interro-
gantes. Este libro aborda tales cuestiones a partir del pensamiento de uno de
los mas notables iusnaturalistas de los Gltimos cincuenta afos, el profesor,
de Oxford, John M. Finnis. Como podra advertirse en varios de los trabajos
que aqui se recogen, sobre la obra de Finnis se han desatado y existen ex-
tensos y profundos debates. Por otra parte, sus ideas en materia de filosofia
moral, juridica, politica ¢ incluso de teologia, son objeto de referencia casi
obligada para todos los que pretenden abordar estas cuestiones con rigor
intelectual.” Su pensamiento ha sido (y contintia siendo) objeto de estudio
tanto en tesis doctorales, articulos y libros como en congresos, simposios y
jornadas.

El libro que tiene el lector en sus manos es el fruto de un Congreso
Internacional sobre el pensamiento de Finnis llevado a cabo el 24 y 25
de noviembre de 2011 en Buenos Aires (Argentina), coorganizado entre la
Universidad Austral (Buenos Aires, Argentina) y la Universidad Catélica
Argentina, y que tuve el gusto de co-dirigir junto con el profesor y amigo
Daniel Herrera. El Congreso contd con la apertura y clausura del profesor

+ Cotta, S., El derecho en la existencia humana. Principios de ontofenomenologia juridica, trad. de 1.
Peidro6 Pastor, Pamplona, EUNSA, 1987, passim.

5 En palabras de Pricto Sanchis: “estan dando vida a una nueva teoria del derecho”. Cfr.
L. Prieto Sanchis, “Neocostituzionalismo ¢ ponderazione giudiziale”, Ragion pratica 18, 2002,

p. 176.

6 Serna, P, Filosofia del derecho y paradigmas epistemoldgicos. De la crisis del positivismo a las teorias

de la argumentacion juridica y sus problemas, México, Porraa, 2006, p. 12.
7 Cfr. en esta misma obra, C. I. Massini Correas, “Sobre razon préactica y naturaleza en

el iusnaturalismo. Algunas precisiones a partir de las ideas de John Finnis”.
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Finnis.® Tanto el Congreso como la presente publicaciéon surgieron a pro-
posito de la reciente aparicion, en la prestigiosa Oxford University Press, de la
segunda edicion de Natural Law and Natural Rights y de sus Collected Essays.
En esta edicién, de cinco volamenes, se reuni6é una buena cantidad de los
ensayos de John Finnis, publicados en diversos lugares a lo largo de mas de
cuarenta anos. Ademas, la segunda ediciéon de Natural Law and Natural Rights,
incluye un extenso postscript, en el que se aclaran varios de sus puntos de vis-
ta mas controvertidos, se abordan cuestiones poco desarrolladas y se discute
algunas de las criticas dirigidas a la obra.?

Ley, moral y razén se divide en cinco partes. Se ha seguido un orden te-
matico, que va de las cuestiones mas generales a las mas particulares. Asi,
el libro comienza con un trabajo inédito de Finnis en el que explica como
fue cambiando su pensamiento en relaciéon con los temas planteados en la
primera edicion de Natural Law and Natural Rights. Luego se agrupan varios
trabajos que abordan la cuestion del fundamento del razonamiento practico
general. A continuacion se presentan trabajos sobre teoria juridica, y luego
algunas cuestiones juridicas y morales especificas. El libro finaliza con una
parte dedicada a la biografia intelectual de Finnis.

La primera parte se abre con el trabajo del profesor Finnis, “Ley natu-
ral y derechos naturales 30 afios después”, que reproduce su conferencia de
apertura profesor en el congreso internacional de Buenos Aires (2011). En
este trabajo, el profesor australiano describe el contexto en el que fue escrito
su obra mas importante de filosofia del derecho y explica como ese contexto
lo llevo a desatender cuestiones que mas adelante fue abordando, corrigien-
do o desarrollando. Este capitulo constituye sin lugar a dudas un aporte de
enorme interés para comprender la evolucién de sus ideas.

La segunda parte recoge cinco trabajos sobre los principios de la ra-
z6n practica general. En el primero, el profesor Massini, explica y defiende
(a partir de desarrollos de Finnis) la nociéon de razon practica tradicional-
mente presentada por el iusnaturalismo. Distingue entre las explicaciones
del derecho natural (iusnaturalismos) y el derecho natural mismo, advierte
el aspecto normativo de las teorias del derecho natural, explica como una
teoria iusnaturalista supera la denominada falacia naturalista a partir de la
vinculacién entre razén y naturaleza en la ley natural.

Por su parte, Orrego sostiene contra la tesis de Anscombe que no es po-
sible una adecuada comprension de la acciéon humana si no se realiza desde
un punto de vista moral. Dicha tesis, se inspira en la afirmacion finnisiana

8 hitp://austral-fd.info/ CLIFD JohnFinnis/.
9 En esta obra, Massini hace referencie a estos trabajos en “Sobre razén préctica y na-
turaleza en el iusnaturalismo. Algunas precisiones a partir de las ideas de John Finnis”.
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de que sélo desde el punto de vista moral es posible ofrecer una explicacion
completa o general del fenémeno juridico. Pereira Saez escribe sobre la te-
sis de Finnis de la inconmensurabilidad de los bienes basicos, delimitando
su alcance como critica a las éticas consecuencialistas. A su vez, advierte las
dificultades que deberia afrontar esta tesis si implicara negar que sea posible
comparar el grado de bondad de los distintos aspectos basicos del bien, o
de las opciones que lo realizan. A partir de la propuesta de Finnis, Barzotto
aborda la cuestion de la centralidad del amor en la teorizacion de la ley na-
tural, situando el mandamiento del amor al préjimo como principio supre-
mo de la acciéon moral y de la reflexiéon moral. Por tltimo, en la misma linea
que Massini, Saldafia comenta las respuestas de Finnis a la falacia natura-
lista y las defiende contra réplicas de autores iusnaturalistas que sostienen el
tradicional argumento de la naturaleza humana.

La tercera parte de este libro estd dedicado exclusivamente a cuestiones
de la teoria juridica. A partir de la distincién entre la aproximacién moral
y la aproximacion juridica a la especificaciéon de la accién humana, Zam-
brano propone la tesis de que los principios juridicos que recogen derechos
fundamentales no son meras transcripciones o formalizaciones de los prin-
cipios morales de justicia, sino que incluyen o también tienen una natura-
leza determinativa. Por su parte, el profesor Vigo propone un estudio de
las algunas de las principales tesis del libro de Natural Law and Natural Rights,
ofreciendo una enumeraciéon de los puntos con los que coincide con Finnis
y con los que tiene diferencias. Entre otras diferencias, le otorga importan-
cia a la tesis “lex injusta non est lex”, propone ampliar los tipos de injusticia
que enumera el profesor de Oxford, hace hincapi¢ en la importancia de
un concepto de validez substancial, ademas de formal. Garzén Vallejo se
ocupa del olvidado concepto de bien comun, destacando (a partir de de-
sarrollos de Finnis) algunos de sus aspectos vinculados con el pluralismo,
el principio de subsidiariedad, la dependencia de los bienes basicos y los
derechos humanos como realizaciéon practica del mismo. Sobre esta base,
propone argumentos frente a las frecuentes objeciones de autoritarismo,
paternalismo y monismo. Para finalizar esta tercera parte, Madrid hace un
esfuerzo por tender puentes entre el iusnaturalismo de Finnis y la decons-
truccion de Derrida.

La antetltima parte de este libro estd compuesta por trabajos que abor-
dan algunas cuestiones especiales de Filosofia Moral y Juridica tratadas di-
recta o indirectamente por Finnis. Siguiendo a Finnis, Garcia Huidobro y
Miranda Montecinos advierten el error (relativamente comtn entre autores
tusnaturalistas) que supone tomar como valido el argumento segtn el cual
las facultades humanas nunca deben ser desviadas (“pervertidas”) de sus fi-
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nes naturales. En concreto, consideran que el denominado “argumento de
la facultad pervertida”, cae en la llamada falacia ser/deber, también conoci-
da como “ley de Hume”. Por otra parte, al razonar desde dentro del iusna-
turalismo y dando por sentado estos presupuestos, Contreras Rios y Poblete
Laval analizan los argumentos de Finnis para considerar que el matrimonio
es un bien humano basico. Esta cuarta parte, termina con un trabajo de
Marrama que analiza la exigencia de la razonabilidad practica (planteada
por Finnis) respecto del bien basico absoluto de la vida, a partir de un caso
de la jurisprudencia argentina.

En la quinta y altima parte de este libro, Legarre proporciona al lector
unos apuntes para una biografia intelectual de Finnis, que en buena medi-
da son fruto de la relacion intelectual y de amistad que los une desde hace
varios anos.

Tanto este libro como el Congreso en homenaje a Finnis, forman par-
te de los resultados del proyecto de investigacion PICTO-Austral (2008-
00110) “Derechos humanos y obligatoriedad del Derecho. ;Tiene alguna
relevancia para la obligatoriedad del Derecho que reconozca, formalice o
recoja los derechos humanos?”, financiado por el Ministerio de Ciencia,
Técnica e Innovaciéon Productiva de Argentina y la Universidad Austral
(Argentina), y cuyo investigador responsable es el profesor Juan Cianciardo.

Quisiera expresar mi agradecimiento a los autores de los trabajos in-
corporados en esta obra. En particular, al profesor John M. Finnis que ha
supervisado personalmente la traduccion de su trabajo y que ha inaugurado
y cerrado con dos conferencias el Congreso Internacional que dio origen a
este libro. A su vez, agradezco a todos los que colaboraron en la organiza-
ci6n del mencionado evento. En particular a su co-director Daniel Herrera,
a Carlos Massini Correas y al equipo de profesores de Filosofia del Derecho
de la Universidad Austral Pilar Zambrano, Juan Cianciardo, Pedro Rivas y
Luciano Laise. Por tltimo, se aprecia especialmente la colaboracion de Ja-
vier Saldaia en la presente ediciéon.

Buenos Aires, agosto de 2012
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