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pectiva interna de la moral. V. La naturaleza determinativa y la relevancia
prdctica de los principios de derecho fundamental concluyentes. V1. Natu-
raleza determinativa del principio de derecho fundamental concluyente que
protege la vida humana. V1. La teoria interpretativa y semdntica subyacente
a la tesis de la determinacion y la relevancia practica. VIII. Conclusion y
recapitulacion.

I. INTRODUCCION

Un toépico recurrente de la filosofia juridica posterior al giro interpretativo
miciado por Hart, es el de la capacidad del derecho de ofrecer razones para
la accién. No se trata simplemente de averiguar como es que el derecho pue-
de mover a obrar, sino de averiguar la cuestiéon algo mas compleja de cémo
deberia mover a obrar para ser verdadero derecho y, desde el punto de vista

' Universidad Austral Investigadora del Instituto Cultura y Sociedad de la Universidad
de Navarra (pzambrano@unav.cs). La autora agradece a Juan Cianciardo; Carlos Ignacio
Massini y Pedro Rivas por haberse tomado el trabajo de leer una versiéon anterior de este
trabajo y por sus atinadas sugerencias, que han sido incorporadas a la versiéon que ahora se
publica. Asimismo, agradece al profesor Alejandro Vigo y a los participantes de los coloquios
quincenales de filosofia practica que se llevan a cabo en el ambito de la Universidad de Na-
varra, donde me fue permitido debatir, aclarar y enriquecer muchas de las ideas volcadas en
este trabajo.
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normativo, para ser buen derecho. En qué casos y por qué es razonable —y
no meramente util o conveniente— dejarse guiar por el derecho a la hora de
actuar.?

Desde una aproximacion de corte analitico, la pregunta se cierne sobre
la posibilidad logica de reconciliar razén y autoridad. Mas concretamente,
se trata de establecer como es posible, si es que se puede, dejarse guiar por
decisiones de terceros y aun asi seguir obrando razonablemente. Las pre-
guntas en que se subdivide este problema son muchas: ¢el concepto de “ra-
z6n para actuar” incluye a las razones que han sido objeto de eleccién, no
en razon de su contenido, sino de su origen? ;Cuales son las condiciones de
razonabilidad del obrar, cuando el agente se deja guiar por razones que han
sido decididas por otros, por el hecho de haber sido decididas par otros, y
cuyo sentido ademas no alcanza a comprender en toda su extension??

Joseph Raz es, sin lugar a dudas, un autor de relevancia indiscutida en
el estudio de estos topicos, a través de la discusion de conceptos comple-
mentarios como los de razon secundaria, excluyente, categorica, perentoria
y protegida. Entre las preguntas que abordo y que de alguna forma volvio
a poner en escena, esta la pregunta por la relevancia practica del derecho
y, mas concretamente, por la relevancia practica del derecho que recoge
exigencias morales de justicia. La pregunta central en este aspecto podria
formularse en los siguientes términos: ;qué rol cumple el derecho en el ra-
zonamiento practico moral? (El hecho de que el derecho haya incorporado

> La expression “giro interpretativo” estd tomada de Bohman, James, F., Hiley, David,
R. y Shusterman, Richard, (“Introduction: The interpretive Turn” en Bohman, James, I,
Hiley, David, R. y Shusterman, Richard (eds.), The Interpretive Turn, Cornell University Press,
Ithaca, London, 1991, p.1. Sobre el giro que representa la obra de Hart en la filosofia del
derecho positivista y no positivista, y sobre el cardcter relativamente inexplorado de las con-
secuencias de este giro puede confrontarse Burton, Steven, “The Work of Joseph Raz: Law
as Practical Reason”, Southern California Law Review, 62, 1989, p. 748; y, algo mas reciente,
Perry, Stephen, “Symposium on Natural Law and Natural Rights: Law and Obligation”,
American Journal of Jurisprudence, 50, 2005, pp. 264 y 265. John Finnis llega a afirmar, no sin
razon, que Hart puso a la filosofia juridica nuevamente en el camino hacia una convergencia
con la tradiciéon clasica (del derecho natural). (fr. Finnis, John, Collected Papers, Philosoph of
Law, V. Iv, OUP, 2011, p. 119.

3 Ademas de Helbert Hart y Joseph Raz (véase nota siguiente) han considerado estas
preguntas dentro de la tradicién analitica, entre otros, Sartorius, Rolph, “Political Authority
and Political Obligation”, Virginia Law Review, 67, 1, 1981, pp. 3-17; Mackie, John, L., “Obli-
gations to Obey the Law”, tbidem, pp. 143-158; Coleman, Jules & Leiter, Brian “Legal Positiv-
ism”, A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory, Patterson, Dennis (ed.), 1996, 241-260.
Una buena sintesis de los debates sobre la autoridad dentro de la tradicién heredera de Hart
puede hallarse en Bix, Braian, “Jules Coleman, Legal Positivism, and Legal Authority”, Quin-
mipiac Law Review, 1996, 16, 1996, p.241.
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razones morales para actuar, agrega una nueva razén moral para actuar,
aparte de esas razones incorporadas?*

Esta cuestiéon, que ha sido abordada por distintos autores como “la pa-
radoja de la irrelevancia” del derecho justo, es especialmente pertinente
cuando se dirige a los principios de derecho fundamental.’ La referencia in-
mediata y en apariencia exclusiva de los principios de derecho fundamental
a exigencias o principios morales de justicia ha llevado a Raz a concluir que,
en este ambito, el derecho es en efecto irrelevante. Esto es, que no cumple
con su funcién mas propia que es reemplazar las razones morales para ac-
tuar, ofreciendo razones nuevas, distintas o al menos complementarias de

* Raz explica que una razén perentoria tiene el poder de obligar moralmente en The
Morality of Freedom, Clarendon Paperbacks, Nueva York, Oxford University Press, 1986, p.
37; una razo6n categérica mueve a actuar por si misma, y no por su relacién de instrumenta-
lidad con relacién a otras motivaciones; una razon protegida tiene fuerza o peso suficiente
como para imponerse a otras razones; una razon secundaria mueve a obrar por razones
distintas de su contenido (su origen, su forma, etcétera) y una razon excluyente obliga a
dejar de lado otras razones para actuar. (fr. Raz, Joseph, y Razdn prdctica y normas, trad. de
Ruiz Manero, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991 p. 55; La autoridad del de-
recho, trad. de Tamayo y Salmoran, Rolando, México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
1982 cap. I, p. 291. Mas recientemente, unificando estos conceptos en los de la “opacidad y
autonomia” de las razones juridicas, ¢fr. Authoritty and Interpretation, Oxford University Press,
p- 212. Sobre las ambigiiedades del concepto raziano de “razén excluyente para la accién”,
pueden consultarse Moore, Micheal, S., “Symposium: The Works of Joseph Raz: Authority,
Law, and Razian Reasons”, American Journal of Jurisprudence, 50, 2005, pp. 854 y ss.; y Perry,
Stephen, R., “The Works of Joseph Raz: Second-Order Reasons, Uncertainty and Legal
Theory”, tbidem, pp. 941 y ss.

5 Por “principio de derecho fundamental” nos referimos aqui a toda norma que re-
conoce o incorpora derechos fundamentales en una practica constitucional concreta, nor-
malmente (aunque no de forma tnica) a través de enunciados normativos contenidos en
constituciones y declaraciones de derechos. Seguimos en este punto a Alexy, R., Zeoria de
los derechos fundamentales, trad. de Grazén Valdez, E., Madrid, Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1993, pp. 47 y ss. Sobre la paradoja en el pensamiento analitico ¢fr., por ejemplo,
Joseph Raz, en Raz, joseph, “The Obligation to Obey: Revision and Tradition”, Notre Dame
Journal of Law, Ethics and Public Policy, 1, pp. 140-144; reimpreso en Finnis, John (ed.), Natural
Law, Nueva York, Nueva York University Press, 1991, VII, pp. 283-288, y en Raz, Joseph,
Eithics in the Public Domain, Clarendon Press, Oxford, 1994, cap. 15 (hay traduccién al espaiiol
La ética en el ambito piblico, trad. de Melon, Maria Luz, Barcelona, Gedisa, 2001); Coleman,
Jules & Leiter, Brian “Legal Positivism”, 4 Companion to Philosophy of Law and Legal Theory,
Patterson, Dennis (ed.), 1996, pp. 241-260. M4s recientemente, estudiando el tema en la
analitica de Carlos Nino, Cianciardo, J., “La paradoja de la irrelevancia moral del gobierno
y del derecho. Una aproximacién desde el pensamiento de Carlos S. Nino”, Dikazomn, V. 19
n 1 (2010), pp. 47-70; y en la analitica anglosajona, Etcheverry, J. B., “La relevancia del de-
recho que remite a la moral”, Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, nam. 4, 2010,

pp. 205-241.
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las razones que ofrece la moral. El derecho no hace en estos casos ninguna
diferencia en el razonamiento moral de los participes del derecho.®

La concepcién de Raz sobre la relevancia practica del derecho ha sido
y continta siendo objeto de multiples debates tanto dentro como fuera de la
tradicién analitica.” Este trabajo se propone participar de este debate desde
la tradicion del derecho natural, en la linea en que lo ha venido haciendo la
nueva escuela del derecho natural.® Se trata, mas especificamente, de eva-
luar cual es la relevancia practica de los principios de derecho fundamental,
interpretados desde una teoria de la justicia cognitivista en sentido fuerte.?

John Finnis sostiene que la funciéon de determinacion es la mas especi-
fica o propia del derecho positivo. Es el caso “central” del derecho positivo
para la tradicion del derecho natural y, por lo mismo, constituye la respuesta
mas apropiada para la paradoja de la irrelevancia del derecho justo (en su
funcién practica de ofrecer razones para actuar).

6 Raz, J., “Incorporation by Law”, Legal Theory, 10, 2004, p. 10; reimpreso en Beteween

Authority and Interpretation, cit., p. 198.

7 Dentro de la tradicién, ademas de los trabajos citados en nn. 4 y 5, pueden consultarse
los trabajos publicados en Southern California Law Review, 62, 1989, ntimero dedicado mono-
graficamente al concepto de autoridad en Joseph Raz; y los trabajos de Raz respondiendo a
sus criticos en Raz, Joseph, “Symposium: The Works of Joseph Raz: Facing Up: A Reply”,
tbidem, pp. 1156 y ss; y “The Problem of Authority. Revisiting the Service Conception”, Min-
nesota Law Review, 90, 2006, p. 1003; ahora en Raz, J., Between Authority ..., cit., cap. 5.

8 El nacimiento de la escuela se suele vincular al trabajo de German Grisez “The First
Principles of Practical Reasons: A Comentary on the Suma Theologiae, 1-2, Question 94, Ar-
ticle 27, Natural Law Forum, 10, pp. 168-201. Entre los miembros mas destacados de la misma,
cabe nombrar a Joseph Boyle; John Finnis; Russell Shaw, Robert P. George, entre otros. El
debate interno a la tradicién que produjo la conformacién de esta escuela se encuentra en
parte reproducido en Finnis, J. (ed.), Natural Law, vol. I, Dartmouth, 1991, caps. 12-16.
En habla hispana puede consultarse Massini, C., El derecho natural y sus dimensiones actuales,
Buenos Aires, Abaco, 1999, p. 27; y mas recientemente, con tono critico, Donadio Maggi
de Gandolfi, M.C., “Nueva lectura del concepto de ley natural en Tomds de Aquino. La
Nueva escuela del derecho natural o nueva teoria de la ley natural”, Prudentia Turis, 70,
2011, pp. 15-30.

9 Nos referimos a la interpretaciéon de la nueva escuela de derecho natural segtin la
cual la razonabilidad de toda proposiciéon moral se justifica por su referencia Gltima a los
denominados “principios pre-morales” que sefialan o muestran “bienes humanos basicos”.
(fr. sobre esta interpretacion, ademas de los trabajos de la Nueva escuela recién citados,
Finnis, J., “Introduction” en Finnis, J. (ed.), Natural Law, vol. 1, cit., p. xi. Sobre la distincion
entre cognitivismo fuerte y cognitivismo débil, puede ¢fr. Massini Correas, C. I., Massini, C.
1., Constructiwismo ético y justicia procedimental en John Rawls, Universidad Nacional Auténoma
de México, 2004, p. 44, siguiendo en este sentido a Agazzi, E., “Analogicita del concetto di
scienza. Il problema del rigore e dell’ogetivita delle scienze umane”, en AAVV, Epistemologia
¢ scienze umane, V. Possenti (ed.), Milan, Massimo, 1979, pp. 69 y 70.

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

PRINCIPIOS FUNDAMENTALES 91

En esta linea, y contra el argumento de la paradoja esbozado por Cole-
man y Leiter, explica que:

Ninguna teoria del derecho natural pretendi6 jamas que la juridicidad de las
normas depende de que sean exigencias morales; o que todas las exigencias
juridicas son también exigencias morales, en forma independiente de su po-
sitivizacion. Los tedricos del Derecho ius-naturalistas sostienen que el conte-
nido de las normas justas y validamente positivizadas, como las que imperan
circular a una velocidad maxima de 35 millas por hora en las calles, no son
moralmente obligatorias hasta tanto no sean positivizadas validamente por
la autoridad competente para promulgar este tipo de normas. El ntcleo de
la teoria iusnaturalista del Derecho es como el Derecho puramente positivo
puede crear obligaciones morales que no existian antes de haber sido pro-
mulgadas.!?

El problema con esta respuesta es que no parece aplicable a la parte del
derecho positivo que procede “por conclusiéon”, en terminologia propia de la
escuela del derecho natural. ;Una teoria del derecho natural deberia coin-
cidir en este punto con Joseph Raz, diciendo que los principios de derecho
fundamental no agregan nada al razonamiento practico del ciudadano co-
mun o del gobernante?

En este trabajo se propone una respuesta negativa para esta pregun-
ta, a partir de la tesis de que los principios de derecho fundamental no
son meras transcripciones o formalizaciones de los principios morales de
justicia, sino que incluyen siempre lo que Tomas de Aquino denomind
“determinaciéon”.!' Una vez justificada esta tesis de la determinacion uni-
versal del derecho, se intentard analizar y describir con algtn detalle cual es
la principal funcién y relevancia de los principios de derecho fundamental
en el razonamiento moral. Esto es, qué agregan los principios de derecho
fundamental a la deliberacion moral.

Asumiendo que John Finnis es el principal representante de la nueva
escuela de derecho natural en ambito de la filosofia del derecho y que, ade-

10 Finnis, John, “Procter Honoris Respectum: On the Incoherence of Legal Positivism”,
Notre Dame Law Review, 75, 2000, p. 1065, (la traduccién es nuestra). A nuestro juicio, la
justificacion moral de la autoridad politica desarrollada por Finnis permite afirmar que atn
en los espacios donde el derecho positivo—cuya existencia ponemos en cuestion en este tra-
bajo—se limita a transcribir principios o reglas morales, el mero hecho de su positivizaciéon o
formalizacion agrega una razén moral nueva para adecuar la conducta a los mismos. Sobre
esto ¢ft. Zambrano, P, “El derecho como razoén excluyente para la accion. Una aproximacion
desde la teoria iusnaturalista de John Finnis”, Problema. Anuario de filosofia y Teoria del Derecho, 4,
2010, pp. 346 y 347.

1 Tomas de Aquino, Suma teoldgica, I-11, q. 95, a. 2.
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mas, ha realizado la dificil y novedosa tarea de intentar conciliar esta tradi-
cién con la tradicién analitica en todo lo que tienen de conciliable, se estara
aproximando al objeto de este trabajo utilizando algunas de sus distincio-
nes conceptuales.'? Con este propoésito y con esta opcidén metodologica, en
la primera seccion se describird la clasificacion tripartita de principios de
derecho fundamental propuesta por este autor, entre (a) principios de dere-
cho fundamental concluyentes; (b) principios de derecho fundamental con
fuerza concluyente limitada; y (c) principios de derecho fundamental di-
rectrices.

En la teoria de la justicia del derecho natural desplegada por el profesor
Finnis, se interpreta que las dos primeras clases de principios de derecho
fundamental tienen por referencia a los principios morales absolutos. En las
siguientes secciones, y en forma independiente de las ideas del profesor aus-
traliano, se intentara demostrar que esta referencia no agota el sentido de
las clases (a) y (b) de principios de derecho fundamental, los que tienen una
relacién de determinaciéon (y no de conclusion) con los principios morales
de justicia (principios morales absolutos). Como ejemplo y banco de prue-
bas de esta tesis, se analiza en la cuarta seccion la relaciéon material entre
el principio moral absoluto que prohibe matar, y un principio de derecho
fundamental que hace lo propio en el plano juridico-positivo con fuerza
concluyente limitada. En la quinta y altima seccién se eshbozara cual es la
teoria interpretativa y cuales son las tesis semanticas implicadas en la tesis
de la determinacion.

II. LAS DECLARACIONES DE DERECHOS: UNA TIPOLOGIA
DE LOS PRINCIPIOS JURIDICOS

A partir de un analisis del lenguaje utilizado en las declaraciones tipicas
de derechos fundamentales, Finnis elabora una suerte de tipologia de los

12 El liderazgo de John Finnis en la vertiente ius-filosofica de la Nueva escuela es reco-
nocido tanto dentro de la tradicién como fuera. Desde dentro, ¢fr., George, R. P, “Introduc-
tion”, en George, R. P. (ed.), Natural Law, Ashgate Darthmouth, 2003, XVII; desde fuera,
entre otros, Greenwalt, Kent, How Persuasive is Natural Law Theory? Notre Dame Law Review, 75,
2000, p. 1648. Destacan la cualidad conciliadora de Finnis entre tradiciones opuestas, entre
muchos otros, Bix, Brian, “On the Dividing Line Between Natural Law Theory and Legal
Positivism”, Notre Dame Law Review, 75, 2000, p. 16245 D1 Blasi, di Fulvio, fohn Finnis, Phro-
nesis, Palermo, 2008, p. 4; Orrego sanchez, Cristobal, Analitica del Derecho justo. La crisis del
posttivismo juridico y la critica del derecho natural, Universidad Auténoma de México, 2005, p. 183;
Pereira Saez, Carolina, La autoridad del derecho. Un didlogo con John Finnis, Granada, Comares,
2008, pp. 19y ss.; Scandroglio, Tommaso, La Legge Naturale in John M. Finnis, Editori Riunit
University Press, 2008, p. 15.

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

PRINCIPIOS FUNDAMENTALES 93

principios que reconocen derechos fundamentales, analoga y en cierto sen-
tido paralela a la tipologia que propone respecto de los principios de la ley
natural. De este analisis se sigue que la relevancia de los principios de derecho
fundamental en el razonamiento practico varia segun el tipo de principio de
que se trate.

La primera y mas basica clasificacién entre principios de derecho fun-
damental propuesta por Finnis es la que atiende a su funcioén en el razona-
miento practico distinguiendo entre (a) principios con fuerza concluyente y
(b) principios con fuerza directiva.'’

Los principios (a) con fuerza concluyente son los principios que em-
plean un lenguaje o formas candnicas negativas, del tipo “Nadie podra ser
privado de su libertad, salvo en los siguientes casos...”. Los principios (b)
con fuerza directiva son los que emplean formulas asertivas del tipo “Todo
individuo tiene derecho a la vida”.!

Que un principio sea concluyente significa, como su nombre lo indica,
que concluye —en el sentido de finalizar— el razonamiento practico: la apli-
cabilidad del principio al caso es razoén necesaria y suficiente para actuar del
modo en que prescribe el principio.

Finnis sefiala que ningan principio juridico posee fuerza concluyente
hasta que no se traduce en relaciones de tres términos, entre la persona
titular; el derecho/objeto/libertad debido; y la persona obligada. Esta tra-
duccién exige especificar la identidad del titular del deber; la identidad del
titular del derecho; el contenido exacto del deber; los poderes del titular
del derecho para hacer valer su derecho; etcétera, y varia o puede variar
de sistema en sistema vy, dentro de cada sistema, puede hacerse de muchos
modos posibles. !>

Por otra parte, indica que los principios concluyentes reconocen siem-
pre derechos de naturaleza absoluta. Esto es, derechos excluidos de todo
calculo utilitarista y que, por lo mismo, no pueden ser restringidos en miras
al bien comun.'t

Sobre esta base, Finnis distingue entre dos cualidades que pueden pre-
dicarse de un derecho reconocido por un principio de derecho fundamen-

13 Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, 2a. ed., Oxford University Press, 2011, p. 212
(en lo que sigue se citara como NLNR). Para la traduccion de estos y otros conceptos técnicos
propuestos y empleados por Finnis, seguimos la traduccién al espafiol de la primera ediciéon
de NLNR, Ley natural y derechos naturales, trad. de Orrego, C., Abeledo Perrot, 2000.

14 El primer ejemplo estd tomado por Finnis de la Convenciéon Europea de derechos
humanos, articulo 5to. (1); y el segundo de la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre, articulo 3ro. (fr. NLNR, p. 211, ntm. 17.

15 NINR, p. 219.

16" Thidem, p. 213.
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tal: absolutez e inalienabilidad. Todos los derechos estatuidos o reconocidos
por principios de derecho fundamental son inalienables, en el sentido de
que el derecho no ofrece razones juridicas que justifiquen su negaciéon. Sin
embargo, no todos los derechos (fundamentales) reconocidos por estos prin-
cipios son absolutos. Un derecho fundamental es absoluto cuando, ademas
de no existir razones juridicas para negarlo, tampoco hay razones juridicas
para restringirlo o limitarlo en atencién a las exigencias del bien comun.!’

En sintesis, todas las exigencias o derechos reconocidos por los princi-
pios de derecho fundamental concluyentes serian absolutos e inalienables, y
el caracter absoluto de los derechos explica que los principios sean concluyen-
les: dada la situacion de hecho a la que se refiere el principio, no hay nada
mas que “pensar”, por asi decirlo, pues no hay razon alguna que autorice a
hacer lo que el principio proscribe. Al caracter concluyente de un principio
le sigue, por definicién, el caracter absoluto del derecho que reconoce.

Finnis deduce tanto el caracter concluyente de los principios de dere-
cho fundamental como el caracter absoluto de los derechos que reconocen,
del hecho de que los principios se abstienen de nombrar de modo expreso
cual es la libertad o el derecho protegido y, en cambio, se limitan a enunciar
cuales son las conductas prohibidas respecto del derecho o la libertad prote-
gida. Este uso oblicuo del lenguaje no seria casual, sino intencional: tendria
por fin excluir o exceptuarlos de las limitaciones generales al reconocimien-
to de derechos y libertades, del tipo de las que enuncia el articulo 29 de la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos.'®

La interpretacion de Finnis se apoya pues, como un argumento a con-
trario: si la norma de derecho positivo identifica una clase especifica de con-
ductas prohibidas, es porque no quiso garantizar ni mas ni menos que lo
que explicitamente garantiza. Esto es, que determinados cursos de accion
estan prohibidos de una vez y para siempre, con independencia de cudles
fueren las necesidades del bien comin. Asi como otros cursos de accion dis-
tintos de los tipificados no se encuentran prohibidos por estos principios de
forma concluyente, tampoco tiene el titular del derecho mas derecho que a
estas omisiones especificamente tipificadas.

A diferencia de los principios concluyentes, los principios directrices
ofrecen una razoén para actuar que es necesaria pero no suficiente. En pala-
bras de Finnis, un principio directriz constituye un “elemento de un proceso
racional de toma de decisiones que [a diferencia de lo que ocurre con los
derechos reconocidos en los principios con fuerza concluyente] no puede

17" Idem.
18 Ihidem, p. 212.
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ser concluido de manera razonable apelando simplemente a cualquiera de
estos derechos...”.1?

Finnis advierte que el lenguaje de los principios directrices que enun-
cian de modo asertivo derechos y libertades se focaliza en relaciones de dos
términos, entre un sujeto titular de derechos —la persona— vy el objeto
sobre el cual recae la titularidad —el derecho humano o libertad—. Esta
focalizacion, explica Finnis, tiene una ventaja pedagogica y una desventaja
practica. La ventaja pedagodgica consiste en poner de manifiesto y fuera de
toda duda cual es el objeto o bien que se pretende garantizar y/o promover
en cada caso. La desventaja es que transmite la idea errénea de que se trata
de principios concluyentes que, como tales, se autoabastecen para justificar
decisiones juridicas o politicas.?

Entre los principios directrices que reconocen o determinan derechos
meramente inalienables pero no-absolutos, y los principios concluyentes que
reconocen o determinan derechos inalienables y absolutos, Finnis enuncia
—de modo algo confuso— una tercera categoria de principios, que parece
ocupar un lugar intermedio entre las dos categorias anteriores y que de-
nominaremos ‘“principios de derecho fundamental con fuerza concluyente
limitada”.

Como ejemplo de esta categoria intermedia propone el principio enun-
ciado en el articulo 9 de la Declaracion Universal de Derechos, segin el
cual “Nadie podra ser arbitrariamente detenido...”. Al igual que los derechos
fundamentales reconocidos en los principios concluyentes, estos derechos no
estarian sujetos a las limitaciones generales en orden al bien comun, que si
se aplican a los derechos reconocidos por principios directrices. Sin embar-
go, estos derechos no serian absolutos sino meramente inalienables, pues
podrian ser restringidos por las razones —aunque unicamente por las ra-
zones— enunciadas de modo expreso en la misma norma que prescribe la
exigencia negativa de “no ser detenido”.?! En este sentido, podria decirse
que, una vez definida una detenciéon como arbitraria, el derecho a no ser
detenido deviene absoluto: nadie puede ser detenido arbitrariamente, aun
cuando la detencion en apariencia sea conducente a las necesidades y reque-
rimientos del bien comun.

Paralelamente, comentando y siguiendo a Aquino, Finnis distingue en-
tre principios morales formulados de modo asertivo, y principios o precep-
tos morales formulados de modo negativo o prohibitivo. Los primeros in-

19 ZNDX; p. 241.
20" Ibidem, pp. 220 y 221.
2L NLNR, p. 212.
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dican lo que debe hacerse, mientras que los segundos indican lo que no debe
hacerse.

Los principios morales formulados negativamente obligan siempre y en
toda ocasiéon. Segin Finnis, estos principios son especificos ¢ inexcepcio-
nables, en el sentido de que se aplican sin necesidad de deliberacion moral
ulterior y se refieren, agrega Finnis, a derechos inalienables y absolutos.??
En cambio, los principios morales positivos o asertivos se aplican “‘siem-
pre pero no en toda ocasion”. Para que esta proposicion no sea una con-
tradicciéon en los términos, el sentido de “siempre” debe distinguirse del
sentido de “en toda ocasién”. En esta inteligencia, decir que un principio
moral asertivo se aplica “siempre” es lo mismo que decir, “siempre que las
circunstancias y los demas principios que gobiernan esas circunstancias lo
permitan y/ manden”.?

La condicién de atender a las circunstancias no se aplica a los princi-
pios morales negativos que reconocen derechos absolutos. Estos principios
obligan en toda circunstancia. La aplicabilidad directa e inmediata de unos
principios, y la aplicabilidad condicionada de los otros, se traduce desde el
punto de vista del razonamiento practico en el caracter concluyente de los
primeros, y meramente directivo de los segundos.?*

Volviendo al objeto especifico de este trabajo, caben pues dos reflexio-
nes. La primera es la semejanza y casi identidad de la distincion entre, por
una parte, los principios morales concluyentes y los principios morales di-
rectrices y, por otra parte, los principios de derecho fundamental conclu-
yentes y los principios de derecho fundamental directrices. Esta semejanza
da mucho peso a la hipotesis de que, con las salvedades que correspondan,
desde el punto de vista formal o l6gico el razonamiento moral no se dis-
tingue del razonamiento juridico, por lo menos en el area de los principios
de derecho fundamental. Si existe alguna distincién entre el razonamiento
juridico ius-fundamental y razonamiento moral, esta distinciéon debera bus-
carse en el contenido y no en la forma de inferencia o derivacion de unasy
otras proposiciones.?

22 Finnis, J., Aquinas, Moral, Political, and Legal Theory, Oxford University Press, 1998, pp.
164 y 165 (en lo que sigue se citard como Ag.).

23 Ibidem, p. 164.

24 bidem, p. 170.

25 Esta idea ha sido clasicamente defendida desde la tradiciéon tomista por Georges Kali-
nowski. Entre muchos otros trabajos, ¢fr. Kalinowski, Georges, Concepto, fundamento y concrecién
del derecho, Abeledo Perrot, pp. 139-141. Sobre los aportes de Kalinowski en esta linea puede
consultarse Massini Correas, C. L., La ley natural y su interpretacién contempordnea, Eunsa, 2005,
pp- 96-59.
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En lo que sigue se profundizara en el significado de “principio moral
concluyente” y “derecho humano absoluto”, con el propoésito ulterior de
comparar el sentido de estas expresiones con sus referentes en el plano ju-
ridico: los principios de derecho fundamental concluyentes (en sus dos ver-
siones, con fuerza total y con fuerza limitada) y los derechos fundamentales
absolutos.

III. PRINCIPIOS MORALES CONCLUYENTES
Y DERECHOS MORALES ABSOLUTOS

Finnis explica que los principios de derecho fundamental concluyentes
con fuerza total o con fuerza limitada tienen por fundamento y referencia a
los principios morales absolutos, que establecen exigencias o deberes abso-
lutos o in-excepecionables y que reconocen, como contracara de estos debe-
res, a los derechos humanos absolutos. Estos principios morales absolutos son,
por su parte, concreciones de un principio moral anterior, mas abstracto,
que establece que siempre es irrazonable elegir un curso de accién contrario
a la integridad de cualquier bien humano basico.?

Como e¢jemplo de derechos humanos absolutos correlativos a las exi-
gencias, deberes o principios morales absolutos, Finnis propone la siguiente
lista:

El derecho a no verse privado directamente de la propia vida como medio
para ningan fin ulterior; el derecho a que no nos mientan positivamente en
ninguna situacion... en la cual se espere razonablemente una comunicaciéon
real; el derecho a no ser condenado sobre la base de cargos deliberadamente
falsos; el derecho a no ser privado, u obligado a privarse, de la propia capaci-
dad procreadora; y el derecho a ser tenido en cuenta con respeto en cualquier
valoracion de lo que el bien comun exige.?’

Segun Finnis esta lista no incluye “derechos de dos términos” que nece-
siten ser traducidos a relaciones de deber-derecho “de tres términos”, sino
derechos-exigencias estrictamente correlativos a los deberes que las exigen-
cias de la razonabilidad practica implican.?® Serian, pues, derechos reco-
nocidos por principios morales concluyentes —que concluyen o acaban el
razonamiento practico—, y que como tales reconocen derechos absolutos
no restringibles por razén alguna.

%6 Finnis denomina a este principio “la séptima exigencia de la razonabilidad practica”.
Cfr. NLNR, pp. 218 y ss.

27 NLNR, p. 225. La traduccién esta tomada literalmente de ZLNDN; p. 253.

28 NLNR, p. 225.
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Estos ejemplos requieren algo mas de explicacion, pues dejando a salvo
el principio que enuncia el derecho a “no ser privado de la propia capaci-
dad procreadora”, es dudoso que el resto de las proposiciones normativas
puedan concluir de modo definitivo un razonamiento practico. El derecho
a “ser tenido en cuenta con respeto” esta expresado en un lenguaje aserti-
VO y se parece, por tanto, mas a un principio directriz que a un principio
concluyente. Son innumerables los modos de actuar imaginables que hacen
honor a este principio, por lo cual la conducta debida no se encuentra ex-
presada en términos inequivocos y, mucho menos, en el esquema tripartito
de “titular-derecho-obligado”.

En cuanto al resto de los principios que aparecen en la lista, ;qué es
privar a alguien de su vida como medio para otro fin?; jcuando debe espe-
rarse razonablemente una comunicacion real? No parece sencillo distinguir de
forma concluyente, sin necesidad de mayor deliberacion, un contexto de co-
municacion real respecto de un contexto de comunicacion ficticia, o ladica;
o incluso la situacion en la cual se dispone de la vida propia o ajena como
un mero medio para un fin.

Solo por proponer un ejemplo de esto Gltimo: en una situacion de pe-
ligro grave para la vida de la madre embarazada, icorresponde inducir el
parto aunque de ello se siga la muerte del feto? Si se induce el parto, ise es-
taria utilizando la vida del feto para salvar la vida de la madre? Si se decide
aguardar al parto natural, ¢se estaria utilizando la vida de la madre para sal-
var la del feto? Cualquiera sea la respuesta a estas preguntas, que no es del
caso profundizar aqui, su consecucién requiere un desarrollo suplementario
de deliberacion moral que en apariencia priva a los principios enunciados
del pretendido caracter concluyente.

Estas dudas acerca del caracter concluyente de los principios se extien-
den también al caracter absoluto de los derechos, cuando se consideran
situaciones tales como la legitima defensa, que parece abrir excepciones al
principio absoluto que proscribe matar.

En definitiva, la lista de principios morales absolutos a la cual se referi-
rian los principios juridicos fundamentales con fuerza concluyente genera
por lo menos tres dificultades. Primero, algunos de los principios morales
incluidos en la lista estan formulados asertivamente lo cual indicaria que no
son concluyentes. Segundo, algunos de los que estan formulados en térmi-
nos negativos estipulan condiciones para su aplicacién, lo que también pone
en cuestion su pretendido caracter concluyente. Por tltimo, instituciones
como la legitima defensa que cuentan con un amplio consenso moral pare-
cen echar una sombra de duda sobre la naturaleza absoluta o incondicional
de los derechos.
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Las dos ultimas incertidumbres postulan la necesidad de ahondar en el
sentido de “absoluto” en la expresion “principio (o deber) moral absoluto”
y en su correlativo “derecho humano absoluto”. En lo que sigue, yendo mas
alla de la propuesta finnisiana, se abordara este ahondamiento a la luz de la
perspectiva o mirada interna del acto humano voluntario, que es la mirada
propia de la moral. Este abordaje servira de puente para despejar en los
epigrafes posteriores el camino hacia la pregunta principal de este trabajo,
esto es, st el contenido material de los principios morales absolutos (y con-
cluyentes) coincide con el contenido material de los principios de derecho
fundamental concluyentes, de forma tal que pueda decirse que los segundos
constituyen una “pura conclusiéon” de los primeros.?

IV. LOS PRINCIPIOS MORALES (DE JUSTICIA) ABSOLUTOS:
LA PERSPECTIVA INTERNA DE LA MORAL

La primera dificultad podria expresarse con la siguiente pregunta:
¢como es posible afirmar el caracter absoluto o inexcepcionable del princi-
pio moral que proscribe matar, y excusar al mismo tiempo la legitima defen-
sa? ¢No es una muerte que se justifica en vistas a un bien ulterior? Si asi lo
fuera, pareceria tratarse de una excepcién a un principio que pretende ser
absoluto y que, por lo mismo que tiene excepciones, dejaria de serlo.

Una respuesta posible a esta dificultad consistiria en agregar a los pre-
tendidos principios morales absolutos un condicionante moral tacito, del
tipo “injustamente” o “sin motivo”. En esta interpretacion, el precepto
“nunca debe mentirse” se leeria en realidad como “nunca debe mentirse
sin motivo”. O el de “nunca debe matarse, como “nunca debe matarse al
nocente”. De esta forma, en la definicion misma de los principios morales
que proscriben matar o mentir se excluirian sus pretendidas excepciones.
En palabras de algunos de los defensores de esta lectura, “la materia real”
del principio “no matar” excluiria, ab initio, el caso de la legitima defensa.?

El problema con esta solucion es que diluye el caracter aparentemente
concluyente de los principios morales absolutos, desde el momento en que
todavia quedaria a cargo del intérprete el trabajo intelectual de diferenciar
entre culpables e inocentes, y entre mentiras con o sin motivo. Por otro lado,

29 Dada la difusién del uso de la expresiéon “principios absolutos”, en lo que sigue se
calificara a los principios morales concluyentes como “principios absolutos”, aunque lo “ab-
soluto” es mas bien una cualidad de los derechos que de los principios.

30 Entre otros, sostienen estas tesis Leo Strauss, Natural Right and History, University of
Chicago Press, Chicago, 1953, p, 163 (con quien discute John Finnis, en Aq., pp. 165y ss.)y
Millan Puelles, El interés por la verdad, Madrid, Rialp, 1997, pp. 302-304.
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se diluiria la naturaleza absoluta de estos principios (y la correspondiente
naturaleza absoluta de los derechos que estos principios reconocen) abrien-
do paso a situaciones en las cuales estaria permitido “matar” o “mentir”.?!

Pero un principio absoluto es, por definicién, un principio que no ad-
mite excepciones de ningtn tipo. De forma que, o bien se niega la licitud
moral de la causacion de la muerte en ocasion de legitima defensa, o del
denominado “engafio licito” en relacién con la proscripcién de la mentira;
o bien los principios morales se independizan, en alguna medida, de los resul-
tados del obrar moral en el mundo fisico. Este segundo es el camino recorri-
do por Tomas de Aquino, cuya teoria moral podria decirse que es a la vez
interior y objetiva.’?

En esta interpretacién, todos los principios y reglas morales, incluidos
los principios morales que reconocen derechos absolutos, tienen como ob-
jeto primario los actos internos de la voluntad que Tomas de Aquino deno-
mina la “intenciéon” del fin y la “elecciéon” del medio en el obrar. Y rigen
el obrar fisico o exterior sblo en la medida en que asuman o recojan la in-
tencion y/o la eleccién interior. Mas adn, la intencion y la eleccion no solo
determinan si un modo de obrar es bueno o malo desde el punto de vista
moral sino que, antes, determinan la especie de la acciéon. Puntualizan, en
otras palabras, qué es lo que se hace o deja de hacer cuando se obra. De esta
forma, una misma accién definida por sus resultados causales en el mundo
fisico, puede entrar en una u otra especie de acto moral atendiendo a la
eleccion e intencion con que se la llevo a cabo.?

31 Finnis, J., Aq., p. 165.

32 Sobre la distincién entre una perspectiva exterior e interior de anélisis del acto huma-
no, ¢fr. Aquino, Suma Teoldgica, I-11, qq. 17-20, especialmente, q. 18 a 6, y q. 20. Es importante
advertir que el denominado “acto exterior” no se distingue del “acto interno” de forma subs-
tancial, sino analitica. No son dos actos distintos, sino dos perspectivas para estudiar o ana-
lizar un solo acto, que es el acto humano voluntario. Cfr. thidem, q. 17, a 4. Atn asi, como se
vera mas adelante, estas dos perspectivas de analisis pueden muchas veces arrojar resultados
distintos: un mismo acto puede considerarse malo desde la perspectiva de analisis interior y
justo desde la exterior, y viceversa. Cfr. thidem, q. 20, a 3. Sobre la interioridad como perspecti-
va de determinacién tanto de la especie como de la moralidad del acto humano voluntario,
cfr. Aquino, Suma Teoldgica, I-11, q. 18, en particular, aa. 2 y 7. Interpretando en este punto a
Aquino, ¢fr. Finnis, J., Absolutos morales. Tradicion, revision y verdad, trad. de Garcia Norro, Juan,
Barcelona, Eunsa, 1992, pp. 65-60; e interpretando a Aristoteles, Finnis, J., Fundamentals of
Ethics, Oxtord, Clarendon Press, 1983, p. 33. (fr. asimismo, en la tradicién tomista, Ron-
heimer, M., La perspectiva de la moral. Fundamentos de la ética filoséfica, trad. De Mardomingo,
C., Madrid, Rialp, 2000, pp. 44-53; y Rhonheimer, Martin; Murphy, William F. (editor);
Perspective of the Acting Person: Essays in the Renewal of Thomustic Moral Philosophy, Washington, D
C, USA, Catholic University of America Press, 2008, p. 41.

33 Tomés de Aquino distingue entre “acontecimientos subsiguientes (al obrar)” preme-
ditados y no premeditados. Unicamente cuando los acontecimientos subsiguientes (malos)
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Lo que desde el punto de vista externo o fisico puede ser considerado
“matar” porque produce el resultado muerte, desde el punto de vista inter-
no puede no configurar el acto moral de “matar”. Para que el resultado se
corresponda con el acto moral de “matar”, debe haber sido elegido como
medio —eleccién o intencion proéxima— y/o como fin —intenciéon media-
ta— del obrar. Por ello, cuando un sujeto produce el resultado muerte de su
agresor en ocasion de “legitima defensa”, en algin caso habra cometido el
acto moral de “matar” y en otro no. Todo depende de lo que haya elegido
como resultado de su actuar. Si eligi6 la muerte, incluso si eligi6é la muerte
como medio para defenderse, entonces “mat6” desde el punto de vista mo-
ral. Pero st eligi6 preservar su vida @ pesar de que esta preservacion incluya
terminar con la vida del agresor, no habra “matado” desde el punto de vista
moral.3*

En esta inteligencia, los preceptos morales absolutos no obligan a abs-
tenerse de producir determinados resultados, sino mas bien a abstenerse de
quererlos o de elegirlos, como fin o como medio del propio obrar.? Esta in-

son objeto de eleccion y/o intencidén, contribuyen en la definicion de la especie o naturaleza
moral del acto, configurandolo ademas como bueno o malo. Cfr. Suma teoldgica, I-11 q. 20, aa.
5y 6. Véase también, ibidem, q. 72 a 1; y II-11, q. 43 a 3, sitios senalados por el propio Aquino
en II-1I, q. 64 a 7, como especialmente ilustrativos de la tesis de que la accién se define por
lo que se elige e intenta en el obrar.

3% Cfr. Suma Teoldgica, 1-11, q. 18 a5 ad 3. Siguiendo a Tomas de Aquino, Finnis, J., Absolu-
tos morales, op. cit., pp. 43-45, especialmente, 44, nim. 25. Con especial referencia a la legitima
defensa, donde Aquino formula la doctrina cristiana del “acto de doble efecto”, Tomas de
Aquino, Suma Teoldgica, 11-11 q. 64, a 7; Finnis, J., Ag., pp. 141, 142 y 166; Ronheimer, M., La
perspectiva de la moral ..., op. cit., pp. 395-397. Esta doctrina no pretende excusar la realizacion
de un acto moral malo —lo cual privaria al principio en cuestiéon de su naturaleza absoluta o
in-excepcionable—, sino mas bien justificar un acto que produce los mismos resultados fisi-
cos que una determinada clase, categoria o especie de actos moralmente malos —matar—,
pero que —desde la perspectiva de analisis interna— no forman parte de esta especie moral.
(fr. Boyle, Joseph, M., “Toward Understanding the Principle of Double Effect”, Ethics, 90,
nam. 4, 1980, pp. 530 y 531. La determinacién de los criterios para distinguir entre las con-
secuencias previstas (foreseen consequences) aquellas que son objeto de elecciéon, de aquellas
otras que meramente se toleran, ha sido objeto de intenso debate dentro de la tradicion. La
ultima evolucion de este debate se encuentra, entre otros trabajos, en Finnis, J., Grisez, G.,
Boyle, J., “Direct and Indirect: A Reply to Ciritics of Our Action Theory”, The Thomust, 65
(2001), 1-44, republicado en Finnis, J., Collected Papers V. II, 2011, OUP, cap. 13. Algo mas
recientemente, Boyle, J., “The Moral Meaning and Justification of the Doctrine of Double
Effect. A Response to Robert Anderson”, The American Journal of Jurisprudence, 53, 2008, p. 69.
En espafiol, es especialmente ilustrativo el trabajo de Miranda Montesinos, A., “El principio
del doble efecto y su relevancia en el razonamiento juridico”, Revista Chilena de Derecho, V. 35,
nam. 3, 2008, pp. 485-519.

35 Cfi. en este mismo sentido Finnis, J., dbsolutos morales, op. cit., nam. 24, p. 44; y Rhonhei-
mer, M., op. cit., p. 350, quien define a los absolutos morales como principios que proscriben
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teriorizaciéon de la moral permite preservar la naturaleza concluyente de al-
gunos de sus preceptos (y absoluta de los derechos) sin exigir una abstencion
total de producir algunos efectos, lo que en casos como la legitima defensa
resultaria absurdo o contra-intuitivo. Pues si es contra-intuitivo exigir que
nunca se derive fisicamente la muerte de nuestro obrar, parece en cambio
razonable exigir una abstencion absoluta de querer o de elegir interiormente
este resultado. Esta exigencia, por lo mismo que es interna, es independien-
te de las circunstancias que por definiciéon configuran siempre cualquier
accion exterior. Y si la exigencia es independiente de las circunstancias, es
absoluta o inexcepcionable e intelectualmente identificable de forma con-
cluyente.

Segun esto, una vez que se reconoce que un modo de obrar acaba en
la muerte, o en el engafio, o en cualquier forma de instrumentalizaciéon del
projimo, los principios morales absolutos establecen de forma concluyente
que no hay razones que justifiquen querer y/o elegir ese curso de accién.
Sin embargo, los principios morales absolutos no regulan, ni indican siquie-
ra como hacerlo, qué cursos de accién exterior constituyen una plasmacion
correcta de las elecciones e intenciones interiores.

Esta regulacién del obrar exterior es el producto de un acto intelectual
especifico, que Tomas de Aquino denominé el “acto prudencial de impe-
rio”, mediante el cual la eleccién e intencién interior se plasman en un
modo concreto de obrar, acorde a las particulares circunstancias en que este
obrar tiene lugar. Por ello, el juicio de imperio no comparte la naturaleza
concluyente de los principios morales absolutos. O, mejor dicho, su natura-
leza concluyente no es una suerte de extension de la naturaleza concluyente
de los principios morales absolutos, sino mas bien el resultado de la suficien-
te evaluacion de las circunstancias en que se obra.

Por poner un ejemplo, mientras el principio moral absoluto prohibe
elegir la muerte como resultado del propio obrar, un juicio de imperio co-
rrespondiente con este principio absoluto estableceria la prohibicion de dis-
parar un arma, cuando una consecuencia cierta del disparo sea la muerte de
otro sujeto. La prohibiciéon moral de elegir la muerte es independiente de la
evaluacion de las circunstancias. La prohibiciéon moral de disparar el arma
es en cambio circunstancial, pues es perfectamente posible que un disparo
no ponga en riesgo la vida de nadie. La obligacion de no elegir la muerte
esta contenida en un principio moral absoluto, mientras que la obligacion
de no disparar es el contenido posible de un juicio de imperio.

acciones “cuya identidad intencional” esta conformada integramente por el objeto de la
eleccién (sin que la intencién o el fin puedan modificar esta identidad).
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El juicio de imperio que prohibe disparar cuando el disparo puede aca-
bar con la vida de alguien es pues la sintesis de (al menos) dos juicios. Uno
de indole empirica y otro de indole moral. El juicio empirico es el que es-
tablece que, en las circunstancias, un disparo puede acabar con la vida de
algin sujeto. El juicio de indole moral es el principio moral absoluto que
prohibe matar.

El juicio empirico contenido en el juicio de imperio no tiene por si mis-
mo ninguna fuerza moral, hasta que no se lo visualiza como una instancia
concreta prohibida por el juicio moral. Esto es, hasta que no se visualiza que
disparar constituye, en las circunstancias, un caso prohibido por el principio
moral que prohibe matar. Desde este punto de vista, la naturaleza conclu-
yente del juicio de imperio que prohibe disparar es el resultado de la sinte-
sis de dos fuerzas concluyentes. La fuerza concluyente del principio moral
absoluto que prohibe matar; y la (eventual) fuerza concluyente del juicio
empirico segun el cual, en las circunstancias, un disparo puede acabar con
la vida de alguien.’

Asi vistas las cosas se aclaran tanto la dificultad concerniente a la natu-
raleza absoluta de los derechos, como la que refiere a la naturaleza conclu-
yente de los principios. Los derechos (o los deberes) son absolutos porque
nunca esta permitido elegir la muerte o el engano como medio o como fin
del propio obrar, atin cuando ambos resultados se prevean con certeza. En
otras palabras, prever y querer no es lo mismo desde el punto de vista moral,
y los principios morales absolutos prohiben Gnicamente lo Gltimo. En se-
gundo lugar, los principios son concluyentes en la medida en que proscriben
de una vez para siempre, sin necesidad de ninguna deliberacion ulterior, la
eleccion o la intencion de los cursos de accion que constituyen matar, o en-
gafar, o cometer adulterio.

Esta afirmacion es perfectamente conciliable con la afirmacion simul-
tanea de que la identificacion de cuales son estos cursos de accién exterior
puede requerir en muchos casos una deliberaciéon ardua, sujeta a todas las
inconveniencias propias de los juicios prudenciales. Asi, por ejemplo, son
prudenciales la determinacion de si existe o no un contexto comunicativo
en el cual se pueda esperar razonablemente la verdad, o la definicion de si la
interrupcién u omision de un cuidado configura una forma adecuada de

36 John Finnis afirma, en sentido parecido, que el juicio de imperio permite pasar de
la eleccidn a la accién, y promete pero no garantiza que el bien que fue objeto de eleccion
se plasme en la accion. (fr. Finnis, J., “On Harts Ways. Law as Reason and as a Fact”,
American Journal of Jurisprudence, 52, 2007, p. 34; republicado en Finnis, J., Collected Papers, V.
4, OUP, p. 238.
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respetar la integridad fisica del enfermo o si, en cambio, constituye un modo
de acabar con la vida.??

Lo que en todo caso establecen los principios morales (absolutos) de
forma concluyente es que, una vez que se espera razonablemente la verdad, no
hay razones para enganar; o que una vez que se juzga que un tratamiento o
cuidado es proporcionado y eficaz para revertir un proceso mortal, entonces
su omision no debe ser querida ni elegida, al menos no de forma directa. Por
supuesto, es esperable que quien se determina a si mismo a hacer el bien,
como fin y como medio del obrar, se preocupe también por informarse
acerca de como hacerlo y que, si lo hace diligentemente, acabe haciéndolo.
Pero también es posible que la informacion disponible sea insuficiente, que
se caiga en el error, o que incluso la basqueda de informacion sea negligen-
te. Es posible —y el derecho esta plagado de normas que contemplan estos
casos—, que eligiendo y queriendo obrar justamente se obre de forma in-
justa. Que eligiendo y queriendo preservar la vida de otro —o la propia—,
se acabe quitandola. En tal caso, se habran respetado los principios morales
absolutos en juego, atin cuando se haya afectado el bien que estos principios
preservan. Por asi decirlo, se habria cometido una injusticia (desde la pers-
pectiva externa) obrando justamente (desde la perspectiva interna).

Recapitulando, los principios morales que reconocen derechos huma-
nos absolutos tienen por objeto los actos internos de la voluntad denomina-
dos “intenciéon” y “eleccién”. Esta proyeccién interior independiza a estos
principios de las circunstancias y, por lo mismo, asegura tanto su naturaleza
concluyente, como la naturaleza absoluta de los derechos. Es mas, precisa-
mente porque regulan de forma inmediata los actos internos de la voluntad
su naturaleza concluyente se limita a la dimension interior del obrar, y no
se proyecta hasta el juicio prudencial de imperio que determina cual es la
conducta exterior que mejor plasma estas exigencias absolutas en los casos
concretos.

V. LA NATURALEZA DETERMINATIVA Y LA RELEVANCIA
PRACTICA DE LOS PRINCIPIOS DE DERECHO
FUNDAMENTAL CONCLUYENTES

La primera cuestion a la luz de las reflexiones anteriores concierne al
tipo de relacion que existe entre los principios concluyentes que reconocen
derechos-exigencias absolutos en el plano moral; y los principios que pre-
tenden hacer lo propio en el plano juridico positivo. Mas concretamente,

37 Rhonheimer, M., La perspectiva de la moral, op. cit., p. 365.
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la pregunta es si los segundos son una conclusién o una traducciéon de los
primeros sin determinaciéon de ninguna clase.

Aun si lo fueran, podria sostenerse que el solo hecho de su recepcion en
el derecho positivo generaria una obligacion de justicia hacia el bien comun
de la comunidad politica en su conjunto y, con ello, una nueva razoén para
actuar.’® Pero lo cierto es que las reflexiones anteriores acerca de la perspec-
tiva interior de los principios morales absolutos permite esbozar una duda
seria acerca de la posibilidad de que existan preceptos de derecho positivo
que constituyan una “conclusion” pura a partir de preceptos morales, sin
mezcla alguna de determinacion.*

Se dijo, en efecto, que los principios y las reglas morales rigen o re-
gulan de forma principal la dimensién interna del obrar humano vy, mas
concretamente, los actos internos de la voluntad denominados “eleccion”
¢ “intencion”. El obrar fisico o externo es regulado por estos preceptos en
la medida en que constituya la ejecucion de, y esté configurado por, estos
actos internos de la voluntad. Por esto, se sefial6 que en el plano moral el
mero querer o desear una injusticia es ya un modo de injusticia, aunque no
se proyecte en el plano exterior. Y, viceversa, es posible cometer una injusticia
obrando justamente.

Pues bien, la perspectiva juridica gira el angulo de analisis desde el suje-
to actuante hacia quienes padecen su actuacion, y no entra en escena hasta
que el deseo no se transforma en la determinacién interior de obrar y mas
aun, hasta que esta determinacion interior no produce un resultado injusto.
El derecho recorre el camino contrario al de la moral, pues rige la interiori-
dad sélo en la medida en que (a) se plasma en lo que Aquino denomina “el
acto exterior” y (b) en que este acto exterior produce un resultado injusto.

Primero, porque el derecho no tiene modo alguno de determinar cual
es la intencion y eleccion intima, mas alla de lo que pueda quedar reflejado
en el obrar externo. Segundo, porque el equilibrio que busca restablecer,
como instrumento de justicia, no es el equilibrio interior del hombre con
el mundo, sino el mucho mas limitado equilibrio exterior entre el resultado
del obrar humano y los bienes de terceros. Un equilibrio que no se juzga

38 Cfr. en este sentido Finnis, J., NLAR, p. 283 y Finnis, J., “On Hart’s Way Out”, cit.,
p- 38.

39 John Finnis no niega explicitamente que puedan darse normas de derecho positivo
que sean pura conclusion, pero parece sin embargo albergar serias dudas al respecto cuando
afirma que “en un sistema juridico bien desarrollado no sera facil integrar en el derecho ni
siquiera una exigencia no controvertida de la razonabilidad practica”, Cfr. LNDN; 311. En
otros sitios, en cambio, pareciera conceder que efectivamente existen normas, o al menos
partes de normas, que no contienen determinacion alguna: ¢fr. Finnis, J., “On Hart’s Way
Out”, at., p. 38.
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atendiendo a la buena o mala disposicion del agente, sino segun una rela-
ci6n intrinseca o real de adecuacion entre aquel resultado y estos bienes.*

Aplicando estas consideraciones a los principios de derecho fundamen-
tal concluyentes resulta que, dentro de las elecciones intrinsecamente injus-
tas proscriptas por los principios morales absolutos, los principios de dere-
cho fundamental se limitan a proscribir aquellas elecciones e intenciones
que se materializan en el obrar exterior y que, ademas, producen un resulta-
do injusto. Esta doble proyeccion exterior supone, no solo una limitaciéon o
un estrechamiento en el campo de referencia de los principios juridicos con
relacién a los principios morales, sino también una cierta determinacion
material de su objeto.

Esta determinacién del objeto se advierte de forma clara cuando se
atiende al hecho de que los principios de derecho fundamental obligan no
so6lo ni tanto al ciudadano comun, sino también y principalmente a los Es-
tados. Y en la medida en que los principios de derecho fundamental con-
cluyentes se dirigen al Estado, no solo prescriben las obligaciones negati-
vas explicitamente reconocidas, sino también obligaciones de “hacer”. En
particular, la obligacién de garantizar que los ciudadanos se abstengan de
realizar las conductas prohibidas en los principios de derecho fundamental,
y de hacerlo con el uso de la coaccion —que el estado ha monopolizado, y
porque la ha monopolizado—.*' Esta obligacién estadual, como toda obli-
gacion positiva, depende con mayor razon en su contenido e incluso en su
fuerza dedntica o absolutidad de las circunstancias.

De modo que en la valoracion de la relevancia practica de los principios
de derecho fundamental de naturaleza concluyente, habria que distinguir
segiin que se atienda al ciudadano coman, o a los funcionarios puablicos que
actian como tales.

En lo que concierne al ciudadano comun, los principios de derecho fun-
damental de naturaleza concluyente total o limitada cumplen una funcién
de determinacion del contenido de los principios morales absolutos, especi-
ficando o sefialando cual es el tipo de obrar exterior que no deberia ser ob-
jeto de eleccion e intencion. En otras palabras, guian al ciudadano comtin
en la formacion del juicio prudencial de imperio.

Asi, los principios morales absolutos prohiben la intencion y la eleccion
de la muerte, la tortura, o la mentira en el obrar. Pero nada dicen acerca de

40 Aquino, Suma teoldgica, 111, q. 58 a 9, ad. 2 y ad 3; y a 10.

' La idea de que esta categoria de principios de derecho fundamental obliga al Estado
con este nivel de sujecion fue propuesta por el profesor Pedro Serna en el seminario para
profesores que se llevé a cabo en el Departamento de Derecho publico de la Universidad de
Navarra, el 25 de noviembre de 2011.
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cuales son las acciones exteriores o fisicamente consideradas que en cada
contexto historico y social producen estos resultados injustos, cuya eleccion
e intencion se prohibe. En este plano entran en accién los principios de de-
recho fundamental, que leidos sistematicamente con el resto del derecho,
determinan el sentido de conceptos tales como la verdad juridica objetiva,
la tortura, la legitima defensa, el homicidio doloso o culposo; los cuidados
médicos proporcionados y desproporcionados.

En lo que concierne a los funcionarios publicos que actian qua tales, la
relevancia o la funcién practica de los principios de derecho fundamental
de naturaleza concluyente (total o limitada) varia segiin cuales sean las obli-
gaciones que se tomen en consideracion. Respecto de las obligaciones de
“no hacer” establecidas en estos principios, su funcion practica es la misma
que respecto de los ciudadanos en general. En este sentido, los principios
de derecho fundamental concluyentes obligan siempre y en toda ocasién a
quienes detentan el uso de la fuerza pablica a no producir el resultado “tortura”,
o “engano”, o “muerte”, tal como estos resultados aparecen conceptualiza-
dos en el conjunto total del orden juridico.

En la parte en que los principios de naturaleza concluyente (con fuerza
total o con fuerza limitada) establecen la obligacién positiva de proteger los
derechos absolutos —la vida, la integridad fisica y moral— contra las agre-
siones de particulares, su naturaleza concluyente es sélo aparente. Pues a
pesar de la enunciacion superficial en forma negativa y de principio, se trata
en verdad de reglas (no de principios) “positivas”, cuya aplicabilidad o reali-
zacion depende por definicion de las posibilidades facticas de cumplimiento
que ofrezcan las circunstancias. Por lo mismo, en esta dimension positiva,
la relevancia practica de estos principios es tanto mayor cuanto mayor es su
dependencia del contexto juridico en el que se insertan.

En lo que sigue (a) se intentara argumentar a favor de estas considera-
ciones mediante la comparaciéon del principio moral absoluto que prohibe
matar, y un principio de derecho fundamental que hace lo propio en el
plano juridico y (b) se profundizara en los presupuestos interpretativos que
subyacen a la tesis de la determinacién vy, en particular, en la teoria seman-
tica implicada en estos presupuestos.

VI. NATURALEZA DETERMINATIVA DEL PRINCIPIO
DE DERECHO FUNDAMENTAL CONCLUYENTE QUE PROTEGE
LA VIDA HUMANA

La tesis de que los principios de derecho fundamental concluyentes de-
terminan y no s6lo concluyen los principios morales absolutos se manifiesta
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en la formula lingiiistica que utilizan los principios de derecho fundamen-
tal, que varia respecto de la formula moral. El principio moral absoluto que
prohibe matar no distingue situaciones: siempre y en toda ocasion esta pro-
hibido matar. En la discusion de la legitima defensa, se ha visto que algunos
autores rechazan la tesis de la tautologia, segtin la cual el precepto deberia
leerse como “nunca debe matarse injustificadamente”, y entienden en cam-
bio que la proscripcion es absoluta porque la perspectiva de la moral es la
interioridad: lo que nunca, en ninguna situacién estd moralmente permiti-
do es elegir o querer la muerte como medio o como fin del obrar.

Sin embargo, la Declaracion Americana de Derechos Humanos no re-
coge este principio moral mediante un principio de derecho fundamental
concluyente con fuerza total, sino mediante un principio de derecho funda-
mental de naturaleza concluyente “limitada”. No establece, en efecto, que
“nadie serd privado de su vida”, sino el mucho mas limitado enunciado de
que nadie sera “arbitrariamente privado de su vida”. Lo cual, contario sensu, im-
plica que habria situaciones en las cuales alguien puede ser razonablemente
privado de su vida por el estado, o razonablemente privado de la proteccion
que el estado esta obligado a brindar contra eventuales agresiones de par-
ticulares.

Es innegable que este vocabulario, que situaria al principio dentro de la
categoria que se ha clasificado como “con fuerza concluyente limitada”, se
acerca mucho a la tesis moral de la tautologia, al distinguir entre privacio-
nes razonables y arbitrarias de la vida humana. Es también innegable, pues,
que podria interpretarse como asumiendo esta tesis y, con ella, una suerte de
utilitarismo. Sin embargo, es posible una lectura distinta que incorpore la
distincion entre la perspectiva interior de la moral, y la perspectiva exterior
del derecho. Es posible, en efecto, entender que el derecho distingue entre
resultados injustos que no fueron elegidos o queridos en si mismos; y resul-
tados injustos que si fueron objeto de eleccién o intencion.

Pero también es razonable otra lectura, segin la cual cuando la de-
claracién distingue entre privaciones arbitrarias y privaciones razonables
de la vida humana, no estaria necesariamente asumiendo una concepciéon
utilitarista de los derechos, donde algunas vidas podrian ser razonablemen-
te sacrificadas en beneficio de otras o del bien comun. Estaria, en cambio,
distinguiendo entre las acciones que producen la muerte pero que no consti-
tuyen “matar” y las acciones que, en cambio, si entran en esta categoria mo-
ral y juridica. En esta interpretacion, el principio de derecho fundamental
enunciado en el articulo 4.1 de la Declaraciéon Americana se conectaria con
las diversas instituciones y conceptos juridicos que, tomadas en conjunto,
confluyen en esta distincion.
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El principio estaria conectado, entre otras instituciones y conceptos ju-
ridicos, con la legitima defensa tal como ha sido configurada por la dog-
matica penal, incluyendo la presuncion de que la proporcionalidad de los
medios utilizados para la defensa manifiesta la elecciéon o la intenciéon de
defenderse, y desplaza la eleccion o la intenciéon de matar. Por supuesto,
es perfectamente posible que la victima de la agresion inicial haya aprove-
chado la ocasién para vengarse de su agresor, y haya querido y elegido la
muerte como resultado directo y principal de su aparente defensa. En este
caso, por muy proporcionados que fueren los medios utilizados en la defen-
sa, desde el punto de vista moral, se habria cometido un homicidio. En el
plano juridico, en cambio, la proporcionalidad se toma como razén nece-
saria y suficiente para determinar que no existe ni elecciéon ni intencion de
“homicidio” y que la privaciéon de la vida del agresor no constituye, pues,
propiamente “matar”. Pues el derecho no cuenta con otra forma de inducir
la interioridad que no sea esa relaciéon de proporcién, externamente verifi-
cable, entre la magnitud de la agresion inicial y la de los medios utilizados
para la defensa.

El principio también se conecta, por ejemplo, con normas legales o
jurisprudenciales que sientan la presuncion wris et de wre de que el suminis-
tro de cuidados paliativos que aceleran un proceso mortal subyacente, o la
omision o suspension de tratamientos o incluso de cuidados médicos, no
constituyen nunca una forma de “matar”, en el sentido moral del término
(esto es, eligiendo matar).*?

#2° Asi, por ejemplo, la Corte Suprema Norteamericana determiné en el caso Cruzan
by Cruzan v. Director; Missourt Department of Health, 497 U. S., pp. 279 y 280, el derecho de
todo paciente a rechazar o suspender la aplicacién de cuidados y tratamientos médicos, atn
cuando pudiera seguirse la muerte de este rechazo o suspensién. Mas adelante con base en
la doctrina del doble efecto aclaré expresamente en el caso Vacco vs. Quill, 521 U.S., 801-802,
que el holding en Cruzan no implica el reconocimiento de un derecho a disponer activamente
de la propia vida. Con esta aclaracion se opuso a la pretension de Ronald Dworkin esbozada
en la Introduccion a “Assisted suicide: the philosophers” Brief™, The New York Review of Books,
1997, pp. 41 y ss. La aplicaciéon de la doctrina del acto de doble efecto por parte de la Corte
estadounidense en la linea jurisprudencial que comentamos ha tenido diversa acogida. En
sentido aprobatorio ¢fr., entre otros, Emanuel, E., “The Future of Eutanasia and Physician-
Assisted Suicide: Beyond Rights Talk to Informed Public Policy”, Minnesota Law Review, 82,
1998, pp. 983 y ss.; Marzen et al., “Suicide: A Constitutional Right? Reflections Eleven Years
Later”, Dugue Law Review, 35, 1996, pp. 271 y ss.; Kamisar, Y., “On The Meaning and Impact
of the Physician-Assisted Suicide Cases”, en Schneider (ed.), Law at the End of Life Law at the
End of Life. The Supreme Court and Assisted Suicide, The University of Michigan Press, 2000, pp.
56 y ss. y, con algunas matizaciones acerca del modo en que deberia trasladarse la doctrina
desde el plano moral al juridico, Cantor, N., “The Legal Bounds of Physician Conduct
Hastening Death”, Buffalo Law Review, 48, 2000, p. 1117. En sentido desaprobatorio, no a
la doctrina en si misma, sino al modo poco riguroso en que la habria descrito y aplicado la
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Por supuesto, estas presunciones son soélo eso, y al igual que en el caso de
la legitima defensa, es posible que tanto el suministro de cuidados paliativos
como la omisiéon de cuidados o tratamientos médicos en general configuren
auténticos auxilios al suicidio —o, peor atn, asesinatos— desde el punto de
vista moral silos agentes involucrados obraren eligiendo matar como medio
o como fin, aun cuando no pudiere comprobarse —o mas todavia cuando
no existiese— una relacién causal entre estos modos de obrar y la muerte.
Pero, como se dijo, el derecho positivo no puede ni pretende realizar una
justicia completa, que cubra toda acciéon humana y todo el espectro de cada
acciéon humana, desde la intencién y la eleccion hasta el acto prudencial
de imperio mediante el cual se plasman estas intenciones y elecciones en el
obrar externo.

Una vez mas, s6lo incumben al derecho positivo las intenciones y las
elecciones que se manifiestan exteriormente y que, ademas, rompen una
relacion de igualdad entre personas. En lo que a las acciones u omisiones de
las que se sigue la muerte concierne, esto significa que sélo son relevantes
para el derecho en la medida en que (a) pueda determinarse algin tipo de
relaciéon causal entre las primeras y la segunda (resultado injusto); (b) que-
de manifiesto exteriormente que esta relacién causal fue de alguna forma
asumida intencionalmente por quien tenia el deber juridico y la posibilidad
tactica y/o moral de poner los medios para evitar la muerte.*’

Desde esta perspectiva, el principio de derecho fundamental que pro-
hibe que la vida sea quitada “arbitrariamente” se distingue cuantitativa y
cualitativamente del principio moral que prohibe matar. Cuantitativamente
podria decirse que este principio proscribe en algunos casos menos y en
otros mas el principio moral. Proscribe menos cuando la muerte se elige,
como medio o como fin del obrar, pero esta elecciéon no produce ningun
resultado comprobable exteriormente. En este caso se habria matado mo-
ralmente pero no juridicamente. Proscribe mas cuando el resultado exterior
que produce el obrar manifiesta erroneamente la eleccion mediata o inme-
diata de acabar con la vida de otro. En este caso se habria matado juridica-
mente pero no moralmente.

Y, en todo caso, el principio de derecho fundamental determina el prin-
cipio moral mediante su conexién con el resto de la practica juridica, apor-

Corte, ¢fr. Brody, H., “Physician-Assisted Suicide in the Courts: Moral Equivalence, Double
Effect, and Clinical Practice”, en Schneider (ed.), Law at the End of Life, cit., pp. 111 y ss.

3 Sobre el modo en que estas dos condiciones de exterioridad se aplican, por ejemplo,
al problema de la omisiéon de cuidados médicos, puede consultarse Zambrano, P, “La distin-
cion entre aceptar la muerte y elegir la muerte. La razonabilidad de la injerencia del estado
en la omisién de cuidados médicos”, Revista de Derechos Humanos, 1, 2010, 129, pp. 142 y ss.
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tando una descripcion concreta de las clases de acciones que constituyen
privaciones arbitrarias de la vida, y del tipo de acciones que, aun cuando se
ligan causalmente con la muerte, no constituyen propiamente “matar”. Esta
determinacion se concreta indicando cudl es el grado justo o proporciona-
do de legitima defensa; o el tipo de cuidados médicos que obligatoriamente
hay que proveer segun las circunstancias; o de cuidados paliativos que es
legitimo proveer aun cuando aceleren un proceso mortal; o de precauciones
que es obligatorio tomar en la realizaciéon de actividades que representan un
peligro para otros, etcétera.

VII. LA TEORIA INTERPRETATIVA Y SEMANTICA
SUBYACENTE A LA TESIS DE LA DETERMINACION
Y LA RELEVANCIA PRACTICA

La tesis de que los principios de derecho fundamental son siempre de-
terminativos respecto de los principios morales asume o presupone una teo-
ria interpretativa y una tesis semantica. La teoria interpretativa es que estos
principios, como cualquier otra norma juridica, se leen o se interpretan en
el contexto del conjunto total de la practica juridica. La tesis semantica, pre-
supuesta a su vez en esta teoria interpretativa, que los principios de derecho
fundamental tienen una doble referencia a una teoria objetiva —universal—
de la persona y de sus bienes, y a una determinacién concreta, particular,
de esta teoria objetiva.

Comenzando por la teoria interpretativa, es cierto que el principio de
derecho fundamental concluyente aqui estudiado se limita a proscribir la
privacion “arbitraria” de la vida sin explicitar que la legitima defensa o el
suministro de cuidados paliativos son casos de privacién “no arbitraria” o
razonable que el Estado puede legitimamente optar por no penalizar.

A esto cabe responder con Finnis que una cosa son los enunciados ju-
ridicos y otra las proposiciones juridicas, o mas precisamente, que una cosa
es lo que un enunciado juridico “dice” textualmente; y otra su significado
o efecto juridico. De acuerdo con esta distincion, ningin precepto o norma
juridica deberia interpretarse fuera de su contexto juridico de “base” (base-
line), que es el conjunto total, sistematicamente considerado, de las normas
que conforman una practica juridica en un determinado momento.** Con

* Finnis, J., “Helping Inact Unjust Laws without Complicity in Injustice”, American Jour-
nal of Jurisprudence, 49, 2004, p. 27. Sobre la sistematicidad como una cualidad fenomenolégi-
cay por lo mismo necesaria de toda interpretacion juridica ¢fr. Zambrano, Pilar, La inevitable
creatividad en la interpretacion juridica. Una aproximacion usfilosdfica a la tesis de la discrecionalidad,
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esta orientacion interpretativa, el principio de derecho fundamental con
fuerza concluyente limitada que prohibe quitar la vida “arbitrariamente”,
deberia interpretarse en el contexto de todos los enunciados juridicos que
regulan el concepto de “arbitrariedad”, y que definen la accion de “quitar la
vida”. Entre otros, los enunciados juridicos que regulan la legitima defensa,
o el suministro de cuidados paliativos.

Claro que la conexién de un enunciado lingtistico con los demas enun-
ciados que integran una practica juridica puede transformarse en un sal-
vavidas de plomo a los efectos de reducir su margen de indeterminaciéon
semantica. Primero, porque a la indeterminacion propia del enunciado lin-
giifstico que es objeto de interpretacion, habria ahora que agregar la even-
tual indeterminaciéon de todos los demas enunciados con que los que se
supone que hay que comparar el primero. Segundo, porque se supone que
los principios de derecho fundamental constituyen, a la vez, un limite y un
criterio interpretativo respecto del resto del derecho positivo. De forma tal
que si es el resto del derecho el que contribuye a determinar el sentido de los
principios de derecho fundamental, estos habrian perdido su razén de limi-
te y criterio. El circulo es evidente, pero no es necesariamente tautologico.
No lo es si el sentido de los enunciados juridicos que se comparan se com-
plementan entre si sin confundirse.*

Lo cual plantea de forma necesaria la pregunta por la identidad lingiiis-
tica o significativa de los principios de derecho fundamental y, con ello, por
su diferencia especifico respecto de los demas enunciados lingiisticos que
componen una practica juridica en su totalidad.

Pues bien, la identidad y la diferencia lingtistica de los principios de
derecho fundamental respecto del resto de los enunciados lingtisticos que
componen una practica juridica viene dada, segiin lo que se ha dicho hasta
aqui, por su referencia inmediata y principal —aunque no excluyente— a
los principios morales de justicia. Esta referencia inmediata a los principios
morales de justicia los distingue del resto de los enunciados lingiisticos que
componen la practica juridica, que en cambio se refieren de forma inme-
diata (pero tampoco excluyente) a principios y reglas de tipo prudencial,
que son “pura determinacion”, por utilizar una terminologia tomista. Pero

México, UNAM) 2009, pp. 65-73; “Los derechos iusfundamentales como alternativa a la
violencia. Entre una teoria lingtistica objetiva y una teoria objetiva de la justicia”, Persona
y Derecho, 60, Pamplona, 2009, pp. 131-152; “El derecho como practica y como discurso.
La perspectiva de la persona como garantia de objetividad y razonabilidad en la interpre-
tacion”, Dikawon, num. 18, Colombia, 2009, pp. 20-40; “La interpretacién Juridica como
co-creacion”, Problema, México, UNAM, 2009, pp. 375-414.

5 Zambrano, P, La inevitable creatividad en la interpretacion juridica, cit., pp. 72y 73.
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los principios de derecho fundamental se refieren también, de forma simul-
tanea (y complementaria) a estos otros principios y reglas que componen la
practica juridica; y esta referencia simultanea y complementaria los distin-
gue de los principios morales de justicia.

Podria decirse, en fin, que los principios de derecho fundamental tienen
un doble margen de referencia que permite distinguirlos, desde el punto de
vista de su significado lingtiistico, tanto de los principios morales como de los
demas enunciados dednticos que componen una practica juridica:

(a) Una referencia inmediata y principal a principios morales de justi-
cia, que los distingue del resto de las normas juridicas que compo-
nen una practica.

(b) Una referencia mediata y complementaria a principios y reglas de
derecho positivo, que los distingue de los principios morales.

Evidentemente, este no es el sitio para abordar una teoria semantica com-
pleta, que pretenda validez para todo tipo de expresion. Ni siquiera es el sitio
para elaborar o describir una teoria semantica moral o juridica. Es el momen-
to, en todo caso, para explicitar los postulados semanticos que se encuen-
tran implicitos en la tesis de la determinacion y en la teoria interpretativa
sistematica que presupone esta tesis. A saber, que es posible reconocer de
forma objetiva esta doble relacion de significacion entre los enunciados lin-
giiisticos fundamentales vy, (a) los principios morales de justicia a los que
estos enunciados hacen referencia de forma inmediata a (b), de otra parte,
el resto de las proposiciones juridicas que complementan el margen de refe-
rencia de los principios de derecho fundamental.

Un modo de dar cuenta de esta posibilidad significativa es el propuesto
por Micheal Moore, cuando afirma que las cualidades estructurales de los
principios de derecho fundamental implican una semantica “realista”, que
otorga prioridad a la referencia sobre el significado, en la linea de Kripke
y Putnam.* El argumento central, en apretada sintesis, consiste en afirmar

46 Kripke, Saul, Naming and Necessity, Oxford, Blackwell, 1980; y Putnam, Hillary, “The
Meaning of Meaning”, Mind, Language and Reality, Cambridge, Cambridge University Press,
1975. Estas teorias fueron aplicadas al problema de la indeterminacién juridica por Michael
Moore, entre otros trabajos, en “Constitutional Interpretation and Aspirations to a Good
Society: Justifying the Natural Law Theory of Interpretation”, Fordham Law Review, 69, 2001,
pp- 2091 vy ss., y con algunas diferencias también por Nicos Stavropoulos, en Objectivity in
Law, cit., y David Brink, “Legal Interpretation, Objectivity and Morality”, Objectiviy in Law
and Morals, Brian Leiter (ed), Cambridge University Press, 2001, pp. 12-65. Para una revisiéon
critica de estas teorias puede consultarse Brian Bix, “Can Theories of Reference and Mean-
ing Solve the Problem of Legal Determinacy?”, Ratio Iuris, 16-3 (septiembre 2003), pp. 281-
295. Sobre el rol de la semantica como limite a la creatividad interpretativa, ¢fr., por ejemplo,
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que si los principios de derecho fundamental se conciben como absolutos
¢ inalienables, su margen o campo de referencia no puede quedar entera-
mente determinado por el significado de los enunciados vy, éste, por el uso
social. Recorriendo el camino inverso, el objeto (en este caso una proposi-
ci6én normativa) al que se refieren los principios de derecho fundamental no
puede ser pura construccion social, sino que debe tener alguna consistencia
propia que ponga un coto o margen a esta construccion. De otra forma, los
principios dejarian de ser incondicionales.*’

En otras palabras, se supone que los principios de derecho fundamental
son, usando la terminologia de Dworkin, cartas de triunfo frente al interés
mayoritario. Pero si es un uso mayoritario lo que fija la referencia y con
ello el sentido de los principios de derecho fundamental, se incurre en una
contradiccién performativa. Se niega con la accién lo que se afirma con
las palabras. De forma tal que, o los principios de derecho fundamental se
refieren a exigencias que tienen algun grado de inmutabilidad e indepen-
dencia respecto del vaivén de los intereses e incluso de las convicciones ma-
yoritarias, o dejan de ser “fundamentales”.

Esta teoria parece apropiada para explicar la relacion de significacion
inmediata y prioritaria entre los principios de derecho fundamental y los
principios morales de justicia, en especial si se la complementa con una
epistemologia practica que de cuenta de la posibilidad de conocer, captar o
reconocer cuales son estas exigencias éticas universales, objetivas y absolu-
tas. Desde esta perspectiva, podria decirse que el sentido de los principios de
derecho fundamental de justicia estan dados de forma inmediata y primaria
por los principios morales de justicia y que el sentido de estos principios
se visualiza, a su vez, a partir de los bienes humanos basicos que obligan a
respetar.

Sin embargo, la misma teoria de la prioridad de la referencia exige a
dirigir la mirada hacia otro sitio cuando de lo que se trata es de definir el
sentido de los principios de derecho fundamental en la parte en la que se
refieren a las reglas y los principios de derecho infra-constitucional que, en
conjunto, delimitan un tipo o una categoria de accién humana, mirada des-
de una perspectiva exterior.

En este ambito no es suficiente con analizar o considerar la estructura
y la entidad de los bienes humanos basicos para establecer el sentido de los
principios de derecho fundamental, pues lo que se trata de averiguar no

Wroblewski, Jerzy, Sentido y hecho en el derecho, trad. de Ezquiaga Gamuzas, Doctrina Juridica
Contemporanea, México, 2001, p. 108.
¥7 Moore, M., cit., pp. 2105 y ss.
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es tanto qué bienes humanos basicos pretenden proteger o amparar estos
principios, sino qué tipo o clase de accién humana pretenden prohibir o
prescribir, y mediante qué forma de regulacion de esta accion. La pregunta
semantica podria reformularse del siguiente modo, ¢es posible establecer
de forma objetivamente determinable la relaciéon de significacion entre los
enunciados lingtisticos juridicos y las proposiciones juridicas, en la parte en
que estas proposiciones juridicas son determinacion o creacion?

Pues bien, la prioridad de la referencia sobre el significado implica que
es la realidad la que ilumina el significado o concepto general de un enun-
ciado, y no viceversa. Por ello, desde una teoria semantica que otorga prio-
ridad a la referencia, esta posibilidad de significacién depende de que las
proposiciones juridicas puramente determinativas, a las que se refieren los
principios de derecho fundamental en tanto que enunciados lingiisticos,
sean inteligibles o comprensibles en si mismas.

Ahora bien, una proposicion practica es inteligible o comprensible
cuando es razonable. Y una proposicion practica puede ser razonable de
dos formas. Bien porque reproduce exigencias dednticas que son intrinseca-
mente razonables, o bien porque crea exigencias dednticas que se vinculan
de modo racional con exigencias que son intrinsecamente razonables. En
esta inteligencia, la tesis semantica de la prioridad de la referencia tiene
consecuencias diversas sobre la interpretacion de los principios de derecho
fundamental, segtin cual sea el plano de referencia que se tome en conside-
racion.

En la parte en que los principios se refieren a las exigencias morales de
justicia, la prioridad de la referencia obliga a interpretar su sentido a la luz
de estas exigencias vy, en ultima instancia, de los bienes humanos basicos. En
la parte en que los principios se refieren y se complementan con el resto de
los principios y reglas juridicos positivos, la prioridad de la referencia obliga
a evaluar cudl es el impacto real de determinados modos de actuar fisico
sobre los bienes humanos basicos.

Por supuesto, esta tesis supone a su vez otra tesis, epistemologica y se-
mantica, segun la cual es posible generalizar y clasificar en tipos o clases la
accién humana por su incidencia sobre los bienes humanos basicos de ter-
ceros. En la parte de determinacion, en fin, una semantica realista que de
prioridad a la referencia sobre el significado implica por lo menos dos cosas:
(a) que existe una relacion inteligible entre la tipologia de la accién humana
y los bienes humanos basicos; y (b) que haya una relacion inteligible entre
las reglas de uso del lenguaje y la tipologia de la accién humana. O bien,
en otras palabras, la semantica realista implica que (a) la clasificacion de la
accion humana en tipos no es puramente convencional, sino que se apoya,
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en algin grado, en una relacién natural o real entre la conducta tipificada
y los bienes o fines humanos; y (b) las reglas de uso del lenguaje (mediante
el cual se nombra estos tipos de acciones) se acoplan, en alguna medida, a
esta tipologia de la accién.

VIII. CONCLUSION Y RECAPITULACION

Concluyendo y recapitulando, en este trabajo se ha ofrecido una res-
puesta positiva a la pregunta por la relevancia o diferencia practica de los
principios de derecho fundamental.

Esta respuesta positiva se ha concentrado en dos de las tres clases de
principio de derecho fundamental que distingue el profesor John Finnis:
(a) los principios de derecho fundamental con fuerza concluyente, y (b) los
principios de derecho fundamental con fuerza concluyente limitada. Ambas
clases de principios, se dijo, se refieren a los llamados “principios morales
absolutos”. Por lo cual la pregunta por su rol en el razonamiento practi-
co podria reformularse, en términos de la tradicién tomista, del siguiente
modo: ¢son los principios de derecho fundamental conclusion pura de los
principios morales, o agregan determinacion?

Aqui se propuso la tesis de que los principios de derecho fundamental
son determinaciones de los principios morales absolutos, y se justifico esta
tesis en la distincion entre la perspectiva de analisis propiamente moral de la
acciéon humana, y la perspectiva de analisis propiamente juridica.

Se dijo, en este sentido, que los principios y las reglas morales rigen o
regulan de forma principal la dimension interna del obrar humano y, mas
concretamente, los actos internos de la voluntad denominados “elecciéon”
e “intencion”. El obrar fisico o externo es regulado por estos preceptos en
la medida en que constituya la ejecucion de, y esté configurado por estos
actos internos de la voluntad. Por esto, se sefiald que en el plano moral el
mero querer o desear una injusticia es ya un modo de injusticia, aunque no
se proyecte en el plano exterior. Y, viceversa, es posible cometer una injusticia
obrando justamente.

Se advirtié que, en contraste con lo anterior, la perspectiva juridica gira
el angulo de analisis desde el sujeto actuante hacia quienes padecen su ac-
tuacién, y no entra en escena hasta que el deseo no se transforma en la de-
terminacion interior de plasmar la elecciéon en un modo de obrar (juicio de
imperio) y mas todavia, hasta que esta determinacién interior no produce
un resultado injusto. El derecho recorre el camino contrario al de la moral,
pues rige la interioridad sélo en la medida en que (a) se plasma en lo que
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Aquino denomina “el acto exterior” y (b) en que este acto exterior produce
un resultado injusto.

Aplicando estas consideraciones a los principios de derecho fundamen-
tal concluyentes resulta que, dentro de las elecciones intrinsecamente injus-
tas proscriptas por los principios morales absolutos, los principios de dere-
cho fundamental se limitan a proscribir aquellas elecciones e intenciones
que se materializan en el obrar exterior y que, ademas, producen un resulta-
do injusto. Esta doble proyeccion exterior supone, no sélo una limitaciéon o
un estrechamiento en el campo de referencia de los principios juridicos con
relacion a los principios morales, sino también una cierta determinacion
material de su objeto.

Los principios de derecho fundamental determinan, pues, el objeto ma-
terial de los principios morales de justicia mediante el acto intelectual que
Tomas de Aquino denomina “imperio”, mediante el cual se determina la
forma de ajustar el obrar a los principios morales. Este acto intelectual es
el resultado de una deliberacién compleja que depende de los contextos y
circunstancias y que, por lo mismo, también varia segun los contextos y cir-
cunstancias.

Por la misma razén que el juicio de imperio no forma parte del objeto
de los principios morales concluyentes, tampoco participa de su naturaleza
concluyente. Por esto, cuando los principios de derecho fundamental —lei-
dos contextualmente con el resto del sistema juridico—, determinan o espe-
cifican cual es el tipo de obrar exterior que se corresponde con los principios
morales absolutos, ademas de agregar contenido o materia a los principios
morales, extienden su fuerza concluyente desde el plano interior hacia el
plano exterior. En efecto, se dijo que la fuerza concluyente de los principios
morales acaba en la determinacion de cuales son los propoésitos o modos
de obrar cuya eleccion se prohibe. Pero el juicio de imperio (recogido en
el derecho positivo), extiende esta fuerza concluyente hacia el plano fisico,
estableciendo no s6lo de forma abstracta que determinadas conductas, pro-
positos 0 modos de obrar no deberian ser objeto de eleccion interior, sino
también cudl es el tipo de conducta fisicamente considerada que cae bajo la
prohibicién moral.

Con lo que “matar”, “mentir”, y “torturar”, no tienen un significado
exacto en el plano moral y en el plano juridico. Por supuesto, el significa-
do juridico de estos conceptos esta inspirado y mas aan justificado por sus
analogos en el plano moral. Pero la relacion entre conceptos es de analogia,
no de identidad. Por esto, puede afirmarse con Finnis que el derecho no solo
agrega una pena o sancion al acto de matar, sino también agrega
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una elaboracién precisa de las variadas consecuencias juridicas (y por tanto
sociales) del acto, muchisimas de estas definiciones y consecuencias juridi-
cas llevarian al legislador o al juez mas alla del punto en que podria con-
siderarse a si mismo como simplemente aplicando la regla intrinseca de la
razon. 8

Desde el punto de vista interpretativo la tesis de la determinacién des-
cansa sobre la teoria previa de que toda interpretacion juridica es sistema-
tica y teleologica. Esta teoria asume, también, la tesis semantica de la prio-
ridad de la referencia sobre el significado (Michael Moore), y agrega a esta
tesis la especificacion de que los principios de derecho fundamental tienen
un doble margen de referencia: (a) una referencia inmediata a los principios
morales absolutos y (b) una referencia mediata a los demas principios y re-
glas que conforman una préctica juridica concreta. Se advierte, por tltimo,
que la tesis de la prioridad de la referencia funciona de forma distinta segtin
cual sea el margen de referencia al que se aplique. En el margen (a) de refe-
rencia inmediata de los principios de derecho fundamental, el objeto son los
bienes humanos basicos; mientras que en el margen (b) de referencia media-
ta, el objeto son las acciones tipificadas por el derecho positivo en funciéon
de su impacto en los bienes humanos basicos.

48 LNDA; p. 311.
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