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CAPITULO PRIMERO

VIAS PARA LA FUNDAMENTACION DE LOS
DERECHOS HUMANOS

El capitulo primero tiene por objetivo, en primer lugar, presentar algunas
de las principales vias de justificacion de los derechos humanos en el momen-
to actual. En segundo lugar, se detiene en el estudio del alcance integrador de
una de ellas: la accion racional de ], Finnis, Dentro de la tradicién intelectiva
del Derecho natural, la propuesta finnisiana arranca desde ¢l hecho de la
accion como unidad de un dinamismo tedrico-practico. Un dinamismo que
busca el télos de la realizacion, en la moralidad de la racionalidad de las
acciones concretas, y en orden al bien comun. Este es el fundamento de la
obligacion v de la autoridad de las acciones particulares. El capitulo termina
formulando los interrogantes abiertos a la propuesta de J. Finnis ¢n orden a
una justificacion de los derechos humanos.

1. ViAS PARA LA FUNDAMENTACION DE LOS DERECHOS HUMANOS

En el movimiento (kivnaic) ' de justificacion * de los derechos huma-
nos parece claro que el analisis que se haga de lo que sea Ta realidad huma-

I'El término ‘movimicnto” se utiliza en adelante en sentido zubiriano. Hace referencia al
dinamismo analitico retractivo-reversivo del logos en el campo de la realidad, que termina ¢h
afirmacion de verdad. Se distingue de la *marcha’ porque ésta es propia de la actividad racio-
nal, que busca ef fundamento en cuanto la verdad de la esencia de la realidad.

2 En un sentido ampiio, se suele utilizar indistintamente los términos ‘fundamentar’ y “jus-
tificar’ enunciados normativos. Por ello, muchos intentos de justificacion de los derechos
humanos son considerados al mismo tiempo como intentos de fundamentacion. Sin embargo,
algunos autores han apuntado diferencias. Para R. Alexy. la justificacion puede darse incluso
donde no se dispone de fundamentacion (contenido mas extenso), y como razones frente a una
objecion o duda (contenido mds estrecho). Para J. Herrera Flores, justificar es encontrar causas.
motivos o explicaciones de adecuacién, aceptabilidad, ete., en cambio. fundamentar es el dina-
mismo racional teleologico intersubjetivo que busca la explicacion del origen y el fin. Dada la
cercania conceptual de los términos, se entiende el uso indiferenciado de ambos. En este estu-
dio, en sentido estricto, entendemos por justificacion de un enunciado normativo su coinciden-
cig con la realidad en el movimiento del analisis de la misma: y por fundamentacion, la veriti-
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na ? determinara las razones Gltimas de justificacion normativa de los DH 4.
Dado el hecho de la pluralidad de andlisis, la divergencia aparentemente
irreconciliable de justificaciones termina por imponerse °. Y es que la pre-
gunta por la realidad humana, como decia Abraham Lincoln respecto a la
igualdad, “es una nuez dificil de partir”. El hombre se nos ha desvelado
hasta ahora principalmente como la autonomia de la razon de libertad
(Kant), vy el sentimiento de solidaridad (Rousseau) ¢; pero puede que aun
encierre alguna otra dimension.

Al ser humano se le ha entendido, y se le entiende, principalmente como
sujeto individual de naturaleza racional; y/o como animal historico-politico;
y/o como animal libre, Pero también hay autores que recuerdan que la condi-
cion humana es la propia de un animal irracienal; y/o un competidor homici-
da (homo homini lupus); y/o un determinismo tiranico. Por ¢l hecho basico
de esta diversidad de la condicién humana, los intentos de justificacion de
los derechos humanos son miltiples. Y con frecuencia se enfrentan a la nece-
sidad de recurrir a mas de uno de los puntos de apoyo relatados, en orden a

cacién de dicha coincidencia en el encuentro racional con la realidad. La diferencia se debe a
que la justificacién pertenece al dinamismo de la ARE en su momento de logos (logos no es
razon ni lenguaje, aunque el uso de la razon y del lenguaje presupone el logos) (Cap. Iil. §
5.A(1)Db)), v la fundamentacidn, a su momento de razén (Cap. I11. § 5.A(1)(c)). La verdad que
se actualiza en el primero es verdad coincidencial (Cap HI. § 5.A(2)(e)), y en el segundo es ver-
dad racional (Cap. TI1. § 5.A(2)(f}). En consecuencia, en sentido propio, el analisis de la ARE
que sigue no es ni pretende ser una fundamentacién de los derechos humanos, sino un analisis
para una posible fundamentacién posterior. Nos movemos en el analisis como movimiento de
justificacion, pero no en la marcha de la fundamentacion. Cf. R, ALEXY, 4 theory of legal argu-
mentation: the theory of rational discourse as theory of legal justification, tr. RUTH ADLER—N.
MACCORMICK (Oxford: Clarendon, 1989). [Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del
discurso racional como teoria de la fundamentacion juridica, tr. M. ATIENZA e 1. ESPEJO
(Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1989) 52, n.3]; cf. J. HERRERA FLORES, Cues-
tiones bdsicas para la fundamentacion de los valores juridicos: Anuario de Filosofia del Dere-
cho 4 (1987) 403-431; J. RODRIGUEZ-TOUBES, 0. ¢., 91. Nota 134,

} Un analisis como movimiento previo para la elaboracidn de una teoria cientifica de la
‘realidad del hombre y de la antropogénesis aceptable por todas las mentes, cualesquiera que
sean sus creencias ultimas’, P. LAIN ENTRALGO, Qué es el hombre. Evolucion y sentido de la
vida (Oviedo: Ediciones Nobel, 1999) (p. 7). P. Lain Entralgo, en Qué es el hombre. Evelucion
¥ sentido de la vida, propone una antropologia cosmologica, dinamica y evolutiva como sopor-
te cientifico y filoséfico valido (p. 224). La descripcion cientifica de la conducta humana,
desde una eidologia etologica, muestra al hombre como un ser que se mueve, habla, pregunta y
responde, emite y percibe signos, elige, crea, se ensimisma, es punecologicum, se rie, vive en la
realidad y abierto a ella), cf. P. LAIN ENTRALGO, Qué es el hombre. Evolucion y sentido de la
vida (Qviedo: Ediciones Nobel, 1999) 147-150.

4 Cf. R. DE AsiS, Sobre el concepto y el fundamento de los Derechos: Una aproximacion
dualista (Madrid: Dykinson, 2001) 5-10; 20-24,

5 Cf. N. LOPEZ CALERA, Naturaleza dialéctica de los Derechos Humanos en W. MAIHO-
FER-G. SPRENGER {(Eds.), Revolution and Human Rights (Franz Steiner Verlag Stuttgart, 1990)
86-97.

& M. A, GLENDON, Foundations of Human Rights..., 12; cf. R, TUCK, Natural Rights:
Their Origin and Development (Cambridge: Cambridge University Press 1979).




FUNDAMENTOC DE LOS DERECHOS HUMANOS 41

poder articular propuestas coherentes. De modo que, a la hora de proponer
una sistematizacion de las diferentes justificaciones de los DH, se aventura la
diversidad en las combinaciones posibles dependiendo de cada opcidn antro-
pologica. Asi, por ejemplo, en primer lugar, dependiendo del juicio que
merezca la capacidad cognitiva humana, T. R. Machan diferencia las funda-
mentaciones en: 1) no-cognoscitivistas, donde los derechos humanos pueden
ser expresiones de valor, ideales deseados, conceptos sociales de clase, pre-
tensiones o simples productos de la comunidad humana (W. T. Blackstone, J.
Feinbert, M. P. Golding, V. Kruyavtsev, M. Macdonald, G. Vlastos); y 2) cog-
noscitivistas, donde los DH pueden ser derechos naturales objetivos, fruto
del egoismo ético impersonal, explicaciones de las intuiciones o creencias
(R. Dworkin, A. Gewirth, E. Mack, R. Nozick, A. Rand)} 7. En segundo lugar,
si nos atenemos a la historicidad de la existencia humana, la historia del pen-
samiento nos ha dado entre otras: a) la fundamentacion iusnaturalista, que
considera los DH como derechos naturales, principios objetivos; b) la funda-
mentacion historicista-positivisia, que los considera como pretensiones his-
toricamente logradas por la voluntad colectiva y plasmadas en normas positi-
vas; y ¢} la fundamentacion ética, que considera los DH como derechos
morales; su axiologia surge de exigencias imprescindibles para una vida
humana digna 3. Y considerando la relevancia de la dimension moral del
hombre, algunos autores clasifican las propuestas de fundamentacion en: no
morales, morales formales (consenso moral, constructivismo) y morales
substantivas (axiologia, iusnaturalismo y utilitarismo) °. Dentro de las funda-
mentaciones morales, de inspiracién formalista kantiana, tres paradigmas
—recurrentes en el intento de justificacion del Derecho en general y de los
DH- dominan el mundo de la filosofia juridica actual; dos provenientes del
ambito estadounidense-britanico, y uno del ambito aleman. La moralidad de
la liberrad (). Raz), la virtud soberana de la igualdad (R. Dworkin), y, como
articulacidn de las dos dimensiones morales humanas, la libertad comunica-
tiva (J. Habermas) %,

1.1. La moralidad de la libertad

Para J. Raz, el Derecho en general, —y la posible justificacion de los DH—
se asienta sobre la libertad. La libertad es el valor de la autonomia personal; y

7 Cf. T. R. MACHAN, Some Recent Work in Human Rights Theory: American Philosophi-
cal Quarterly 17/2 (1980) 103-115; 1D, Are Human Rights Real: The Humanist 49 (1989) 28-
29: 1D, Toward a Theory of Natural Individual Human Rights: New Scholasticism 61 (1987)
33-78; ID, The Unavoidability of Natural Law and Rights: Modern Age 31 (1987) 38-44,

8 E. FERNANDEZ, Teoria de la Justicia y Derechos humanos (Madrid: Debate, 1984) 84ss.

? Cf. J. RODRIGUEZ-TOUBES, 0. ¢.

" Creo que ni una perspectiva mono ni bidimensional es suficiente. El analisis de la ARE
(Parte 1) pide la integracion de esas dos dimensiones con una tercera: la verdad.
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un valor intrinseco de la vida ' buena en un proceso 2 dinamico '* y valorati-
vamente plural y perfeccionista. El concepto de libertad, en J. Raz, subraya
tres momentos de la accidon autonoma: su exigida autonomia (libertad de); su
telos como ‘vida buena’; y su praxis dindmica perfeccionista (ejecucion) 14,

La justificacion ultima de la libertad. ). Raz asienta la libertad en la auto-
nomia humana. Sin embargo, la inspiracion kantiana de J. Raz %, y su des-
criptivismo ‘neutral’ '°, dejan a la autonomia en dificultad de armonizacién
con la comunicacién y la inteleccion de la realidad, Su doctrina, basada en la
autonomia, solo implica (i) la promocion y la proteccion de la libertad ‘posi-
tiva’, ‘la cual es entendida como la capacidad para la autonomia, consistiendo
en la disponibilidad de un numero adecuado de opciones, y de la capacidad
mental necesaria para una vida auténoma’; (ii) prevencion de la negacién de
la libertad; (iii) no ‘infringir [a autonomia de las personas a menos que la
accion sea justificada por la necesidad de promover su autonomia 7,

' 1. RAZ, The Morality of Freedom (Oxford: Clarendon Press [1986], 2001) 7.

12" Ibid., 265.

B3 bid., 185.

' En este nivel general de andlisis hay coincidencia entre la propuesta de . Raz y la ARE
(Parte 11). La objecion, sin embargo, viene de la formulacion de la libertad como valor, Hay una
tendencia en el lenguaje a entender ¢l término ‘valor’ con connotaciones subjetivas (el sujeto es
el que describe la realidad y decide que algo resulta ‘valioso’® para ¢l. La libertad como valor
puede ser subjetiva o intersubjetiva, pero siempre una mera creacion del sujeto). Si éste es el
sentide dado al término libertad en [a obra de J. Raz, 1a ARE difiere en ello puesto que es la
condicién de ser un momento de la actualizacion de la realidad lo que le otorga su caracter
‘valioso’, v nunca la voluntad de la persona. J. Raz es coherente con la tradicion metafisica
humeano-kantiana, que defiende la imposibilidad dogmatica de desbordar el fendémeno secial.
El valor de la realidad es siempre sintesis (sintesis social).

'3 ). RAZ, Value, Respect, and Atiachment (Cambridge: Cambridge University Press, 2001)
126. Note 4. 170; 175; cf. 1D, Liberty and Trust, en R.P. GEORGE (Ed.). Natural Law, Libera-
lism and Morality (Oxford: Clarendon Press, 1996) 116.

' 1. RAZ, Notes on Value and Objectivity: B. LEITER (ed.) Objectivity in Law and Morals
(Cambridge University Press 2000) 217; 223.

'7 1. RAZ, The Morality of Freedom, 425. ). Raz considera, en acertado juicio, que los dere-
chos y los deberes estan en una relacion de respectividad, y que los deberes no derivan tltima-
mente de los derechos. [*In the sense that one way of justifying holding a person to be subject
to a duty is that this serves the interest on which another’s right is based... Only where one’s
interest 1s a reason for another to behave in a way which protects or promotes it, and only when
this reason has the peremptory character of a duty, and, finally, only when the duty is for con-
duct which makes a significant difference for the promotion or protection of that interest does
the interest give rise to a right’, ¢f. ). RAZ, The Morality of Freedom, 183]. También en la ARE
(Partc Il) se muestra como los derechos derivan de deberes. El primer deber es la opcion entre
ta vida y la muerte. Este es un deber natural ineludible del que derivan los demas derechos
como deberes de realizacton. La libertad en la ARE es contenido fundamental de todo derecho
porque, en palabras de J. Raz, ‘se justifica sobre 1a base de que sirve al interés del sujeto que
tiene ese derecho en tanto que ese interés es considerado como valor dltime, esto s, en tanto
que el valor de ese interés no deriva de ningin otro interés del sujeto del derecho o de otras per-
sonas [I. RAZ, The Moralitv of Freedom, 192]. Sin embargo, en la ARE se argumenta que a la
libertad la fuente de la moralidad no le viene por una actividad racional valorativa sino por su
‘oscilacion fisica’ entre la vida y la muerte.
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La legitimacion de la libertad. ). Raz lcgitima la libertad con el telos de
una armenizacion colectiva de bienes y con su proteccion legal-intitucional.
Para J. Raz, la justificacion y legitimacion de la libertad, como un derecho
basado sobre la autonomia, es el ‘principio humanista que afirma que la expli-
cacion y la justificacion de la bondad y la maldad de algo deriva ultimamente
de su contribucion, actual o posible, a la vida humana y a su cualidad’ '*,

J. Raz intenta reconciliar el ambito individual y el colectivo. Al resaltar
esta perspectiva integradora, frente al tradicional antagonismo entre ambos, 1.
Raz hace un servicio inconmensurable a la moralidad del Derecho. El entien-
de que la libertad, en su autonomia, depende de los bienes colectivos (¢l bicn
colectivo de la vida), la autonomia personal depende de la persistencia de los
bienes colectivos, vy, por tanto, la nocion de un conflicto inherente entre la
libertad individual y el bien de otros es ilusoria. Aunque la libertad de un indi-
viduo, entendida como autonomia personal, a veces entre en conflicto con el
inter¢s de otros, ella también depende de aquellos intereses, y sélo puede ser
alcanzada a través de bienes colectivos, los cuales no benefician a nadie a
menos que beneficien a todos . En I. Raz, 1a libertad merece un reconoci-
miento y proteccion institucional especial. Segun €1, la ‘orientacion vital’ y la
‘orientacion comunitaria’ de l1a libertad es el eje del sistema social. Por tanto,
como un derecho moral valido, merece una proteccidn legal institucional ‘por
encima de la proteccion legal normal’. La libertad expresa un ‘valor’” que
‘debe’ formar parte de la cultura moralmente valiosa en orden a preservar el
desarrollo progresivo de la sociedad 2,

Praxis de la libertad. En ). Raz, la praxis de la autonomia de la libertad es
parte de la paxis de la autoridad, en cuanto razones para la accion ?'. La auto-
ridad es requerida porque, en la sujecion de una persona a clla, la persona
tiene mas posibilidades de actuar con éxito que si no lo hace 2. La fuente de
la autoridad practica deriva dec su transformacion cn razones para la accion >,
Paraddjicamente, la proteccion de la autonomia requiere graduales limitacio-
nes desde la autoridad 4. Para 1. Raz, la autoridad politica encargada del

¥ ). RAZ, The Morality of Freedom, 194, La ARE (Parte 11) coincidiria con ¢l criterio de
considerar la *vida humana y su cualidad’ como justificactdn Gltima de la accion en general. y
del derecho en particular. El problema es la falta de claridad en lo que sea el contenido de lo
que se significa por “vida humana’ ; Tiene este contenido altimo algo mds que el binomio auto-
nomia-libertad? ; Es universal ese contenido de la vida humana?
? 1. RAZ. The Moralitv of Freedom, 250.
2 Tbid., 262.
U lbid., 23.
22 Thid., 71.
[bid., 35: '] claim that the normal way to establish that a person has authority over anot-
her person involves showing that the alleged subject is likely better to comply with reasons
which apply 1o him (other than the alleged authoritative directives) if he accepts the directives
of the alleged authority as authoritatively binding and tries to follow them. rather than by trying
to follow the reasons which apply to him directly’. J. Raz, The Morality of Freedom, 53.

** Tbid., 156.
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gobierno de sociedades extensas es ejercida mediante la coordinacién de
razones para la accion de los miembros de la sociedad.

J. Raz piensa que la autoridad se requiere para la realizacion del objetivo
que nosotros asociamos frecuentemente con la politica 25, pero la promocion
de este objetivo no es neutral. El objetivo de toda accion politica es capacitar
al individuo a buscar concepciones validas del bien, y desaconsejar las malas
0 las carentes de contenido; y no solamente a echarse hacia atras y evitar
interferir con la sociedad. La no neutralidad de la libertad es compatible con
el pluralismo perfeccionista politico 2. Los gobiernos estan obligados a man-
tener el marco de condiciones que conduce al pluralismo en la libertad 27.

La actitud de J. Raz, con respecto a la obligacion legal, es la de negar la
existencia de una obligacidn general a obedecer el Derecho, incluso en una
sociedad razonablemente justa %%, Sin embargo, ¢l reconoce que, a pesar de
esa falta de obligacidon general, la coaccion puede sar necesaria para el bien
(freedom) del sometido, e inclusa buscada por él mismo. Como hemos sefia-
lado arriba, en la opinién de J. Raz, la coaccion es justificada como un meca-
nismo que promueve la libertad como un fin importante de autoridad politica.
El gobierno debe recurrir a la coaccion para promover la autonomia y para
prevenir el dafio °. Haciéndolo asi, la libertad permite la identificacion con la
comunidad de uno si esa comumdad es razonablemente justa (en su opinidn,
la identificacion con la comunidad es coherente con la hostilidad a sus leyes,
si éstas son consideradas como normas opresivas o injustas) *°. Las normas
inmorales o injustas pueden ser obligatorias *!, aunque J. Raz cree que ‘clara-
mente algunas inmoralidades pueden ser de tal grado que ningin gobierno
tiene autoridad para cometerlas 32,

1.2. La virtud soberana de la igualdad

Considerando el lugar que la igualdad tiene en la obra de R. Dworkin, J. Raz
dice que la igualdad s no otra cosa sino un principio de cierre a una teoria poli-
tica, la cual pone a la consideracidn o preocupacion (concern) y el respeto, y no
a la igualdad, como la fundacién de toda la moralidad politica’ **. R. Dworkin,
por su parte, integra la libertad de J. Raz dentro del derecho a la igualdad *.

5 1bid., 76.

% hid., 133.

7 Ibid., 426-427.

2 Ibid., 70; 105.

2 Ibid., 420.

3 Ibid., 93.

3 Ibid, 78.

52 Thid., 79.

3 Ibid., 220.

3 R. DWORKIN, Taking Rights Seriously (Duckworth, [1977) 2000} xiiii.
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En R. Dworkin, la justificacion del Derecho en general, ~y de los posibles
DH en particular—, s¢ asienta en el valor de la igualdad. En R. Dworkin, es el
valor de una virtud soberana material 3 (sovereign material virtue), la cual
permite una participacion igual en los recursos sociales destinados a permitir
la vida de cada uno de los miembros de la comunidad. La igualdad se mide
por el coste de oportunidad para otros de dichos recursos. El concepto de
igualdad, ofrecido por Dworkin, toma en cuenta tres criterios morales para
poder desarrollar una explicacion de la igualdad econdémica: necesidades per-
sonales; la responsabilidad personal segun las capacidades; y la disponibili-
dad de recursos colectivos. Sin embargo, el foco de atencion se centra parti-
cularmente en la igualdad econdmica en cuanto distribucion. Otras dimensio-
nes de la igualdad quedan marginadas, tales como la creacion de recursos, la
circulacion de los mismos (en términos marxistas: la creacion del valor, y la
circulacién del capital); v la igualdad estética, erdtica y politica *.

La justificacion de la igualdad. R. Dworkin coloca la dimension ética del
bien de la vida como perspectiva analitica en vez de recurrir al liberalismo
politico, al pluralismo o al constructivismo contractualista 7. En R. Dworkin,
la igualdad, como un valor ético, se asienta més alld del liberalismo politico
de John Rawls, el pluralismo de valores de I[saiah Berlin, y del contrato
social *. En general, la igualdad es una virtud de la vida buena ** como un
valor inherente a una actuacion *° vinculada a la justicia 4. Pero el argumento
de Dworkin ‘ejecuta’, antes que construye, un disefio de justicia *2. En parti-
cular, R. Dworkin asienta su igualdad en dos principios del ‘individualismo
ético’: (i) el principio de importancia igual de cada vida (‘es importante,
desde un punto de vista objetivo, que las vidas humanas sean exitosas antes
que malgastadas, y que esto es igualmente importante, desde ese punto de
vista objetivo, para cada vida humana’), (ii) y el principio de responsabilidad
especial personal (‘aunque todos nosotros debemos reconocer la importancia
objetiva igual del éxito de cualquier vida humana, cada persona tiene una res-
ponsabilidad especial y final por el éxito de su propia vida *).

3% R, DWORKIN, Sovereign Firtue, 3.

% Jgualdad, antes que ‘virtud’, parece ser una dimension ineludible en la praxis de la
accion humana, la cual implica (i) reconocimiento estético; (i) comunicacion (erotica, econd-
mica, y politica); (iii) y promocion. Una justificacion de la igualdad debe tomar en considera-
¢idn todos estos momentos de la accion.

¥ Parece que R. Dworkin estd en lo cierto cuando vincula la igualdad a la justicia. Sin
embargo, ni la igualdad ni la justicia pueden ser pardmetros *soft’ de la vida buena, sino que son
dimensiones con fuerza ineludible de la accion humana.

¥ R. DWORKIN, Sovereign Virtue, 4-5.

% Ibid., 280; S. GUEST, Ronald Dworkin, 250.
40 R. DWORKIN, Sovereign Virue, 153.

1 bid., 276.

2 1bid., L18.

4 Ibid,, 5.

m
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La legitimacién de lu igualdad. Para R Dworkin el contenido de la igual-
dad es la igualdad de recursos en una economia de mercado. En primer lugar,
¢l defiende que una division igual de los recursos presupone una economia de
mercado como instrumento analitico de la institucion politica *. En segundo
lugar, la igualdad de recursos implica : (i) (a diferencia de la igualdad de bie-
nestar) que ‘el pueblo decide que tipo de vidas deben buscarse con informa-
cion sobre el coste real que las elecciones imponen sobre otras personas; y del
total de recursos que pueden ser utilizados libremente por ellas. La informa-
cion, considerada en un nivel politico independiente en la igualdad de bienes-
tar, es introducida, en la igualdad de recursos, en su nivel inicial de la eleccion
individual® 4%, (ii) Esta distribucion de recursos debe ser sensible a la ambicion
(ambition-sensitive). Esto es, debe reflejar el coste o beneficio, repercutido a
otros, de las elecciones que se hacen. (iii) Por otro lado, la distribucidén de los
recursos en un momento determinado debe no ser endowmeni-sensitive. Esto
¢s, quedar afectada por diferencias en la capacidad, de manera que se produz-
ca diferencias de ingresos en una economia de /aissez-faire entre personas con
la mismas ambiciones . (iv} El mercade ‘debe ser abandonado o limitado
cuando ¢l analisis muestre, por todas las direcciones, que aquel ha fracasado
en su objetivo, o que un instrumento tedrico o institucional completamente
diferente podria ser mejor 47

La praxis de la igualdad. R. Dworkin establece la igualdad como test para
determinar la legitimidad o el caracter cinico de la tirania. La praxis de la
libertad en R. Dworkin legitima la accién de gobierno respetando la responsa-
bilidad personal y colectiva en la promocién de la libertad en la comunidad.
R. Dworkin considera la igualdad como una virtud de la comunidad politica
que legitima la accion del gobierno. ‘La consideracién (o preocupacion) igual
es la virtud soberana de la comunidad politica —sin ella el gobierno ¢s sdlo

4 1bid., 66.

3 1bid., 69.

¥ Ibid., 89.

47 Ibid., 112. Desde el andlisis de la ARE (Parte I1), el criterio de R. Dworkin para justifi-
car la igualdad como igualdad de recursos cs perfectamente aceptable, sin embargo, ¢l conteni-
do de 1a igualdad desborda la mera dimensidn de distribucion econdmica. El contenido propio
de la igualdad es (i) respeto en el reconocimiento de fa otra persona. Este respeto se desplicga
como (ii) reconocimiento comunicative. La comunicacion va mas alla de la mera expresion lin-
gilistica, Parece evidente que el respeto y el reconocimiento ¢s imposible sin escuchar la voz
del otro. Asi, el verdadero reconocimiento es siempre comunicativo en sus diferentes expresio-
nes (v gr. econdmica en la creacion, circulacion y distribucion de los recursos; erdtica, politi-
ca). (iii) Por tlimo, la igualdad como reconocimiento comunicativo, en mutuo respeto, culmi-
na como promocion de la otra persona en cuanto término de mi propia comunicacion. El conte-
nido de esta promocion es el dinamismo estructural de la accion de realidad. Cuando la igual-
dad abandona la csfera personal, v debido al contenido de la accién comunicativa, entonces
entramos en el mundo de la institucionalizacion de la justicia. Asi, la justica legal resulta de la
positivacidn de la justicia moral; esto es, la positivacion de la vida de la comunidad. El conte-
nido de la justicia legal y politica debe encarnar, no sélo la igualdad, sino también la igualdad
en verdad y libertad.




FUNDAMENTO DE LGS DERECHOS HUMANGS 47

tirania-" y cuando la riqueza estd distribuida muy desigualmente, como ahora
ocurre, la ‘preocupacion igual’ resulta sospechosa .

En R, Dworkin, su telos, cn la praxis de la igualdad, es la reduccion del
déficit de igualdad. La praxis de la igualdad tiene que respetar la responsabi-
lidad personal (frente al viejo igualitarismo, que muestra una preocupacion
igual por todos los ciudadanos, pero ignora las responsabilidades personales
de los mismos), y la responsabilidad colectiva (frente a los conservadores, que
ignoran la responsabilidad colectiva) .

Como senala R. Dworkin, la practica de la igualdad requiere > y promue-
ve la libertad 5! (libertad negativa —libertad de limitaciones legales— en cone-
xi6n con la igualdad distributiva) % como ‘reflejando mutuamente aspectos de
un mismo 1deal humanista’ 3. R. Dworkin dice: * Yo intento defender (...) una
afirmacion mas general; que si nosotros aceptamos la igualdad de recursos
como la mejor concepeion de la igualdad distributiva, la libertad Hega a ser un
aspecto de la igualdad antes que, como se piensa frecuentemente, un ideal
politico potencialmente en conflicto con ella’ ™.

Para R. Dworkin, la praxis de la igualdad de recursos requiere que la
‘comunidad’ ¥ tratc a cada miembro con igual preocupacion, y cllo implica
concretamente (i) ‘una fuerte presuncion en favor de la libertad de eleccion’
{la limitacion de Yas libertades es necesaria para proteger la seguridad de la
persona y la propiedad, o para corregir ciertas imperfecciones del mercado) *;
(i1} reducir ¢l déficit de equidad *7. La praxis en la reduccion del déficit de
equidad debceria ser guiada por el principio de victimizacion (una comunidad
victimiza uno de sus miembros cuando impone un déficit de libertad sobre
¢l e,

1.3, La libertad comunicativa

El escepticismo cognitivo, la climinacion del sujcto, y el decisionismo son
las tres caracteristicas comunes a cierta corricnte actual en la teoria sociologica
del Derecho. J. Habermas niega estos parametros como vias de comprension del
fenomeno legal. La justificacion racional, intersubjetiva v discursiva del Dere-

R DWORKIN, Sovereign Virtue, |

# Ihid., 7.

S0 Thid., 131

S Ibid., 168,
Thid., 120.
*Ibid., 134.
Mobid. 121512
2 Ibid., 176; 23
S Ibid., 147-148: 157.
7 Ibid., 164,

N Ibid., 175.

2-123.
7.



48 ANTONIO SALAMANCA SERRANO

cho habermasiana es un desafio a la perspectiva socioldgica dominante. Fl afir-
ma que la accién comunicativa es bastante mas que un mero argumento para
una democracia argumentativa %, J. Habermas ofrece un nuevo paradigma al
Derecho. ‘Los dos paradigmas mds exitosos en la historia del Derecho moder-
no, los cuales todavia estan compitiendo, son el Derecho formal burgués y el
Derecho del Estado de bienestar ‘materializado’. Tomando la perspectiva de la
teoria del discurso, ‘Yo intento conformar los contornos de un tercer paradigma,
el cual ofrece una interpretacion especifica de los otros dos y va mas alla de
ellos” &, Lejos del escepticismo racional de N. Luhmann, J. Habermas piensa
que el Derecho moderno es principalmente un proceso racional discursivo, el
cual no debe ser ‘ni sociologicamente vacio ni normativamente ciego’ 6.,

En ¢l marco de su teoria social, J. Habermas habia anunciado un proyecto
en 1962 que culmino con Ia publicacién de Entre los hechos y las normas
[Struckturwandel der Offentlichkeit]. En este trabajo, J. Habermas ofrece una
conceptualizacion del Derecho y de los derechos basicos en un Estado consti-
tucional y democratico. Entre los hechos y las normas debe ser analizada a la
luz del paradigma conceptual preparado por él mismo en su Teoria de la
Accién Comunicativa (TAC). Se puede decir que la reflexién de J. Habermas
sobre el Derecho es una aplicacion directa en el ambito legal, politico e insti-
tucional de su teoria de la accién comunicativa 52,

J. Habermas, inspirandose en J.L. Austin y J. Searle, entiende que el acer-
camiento ‘pragmdtico-formal’ a la razdn y el lenguaje es el camino més ade-
cuado para una teoria social en general, y para la teoria del Derecho en parti-
cular. La TAC gira sobre tres presupuestos ineludibles: (i) una razon social;
(i1) una comunidad discursiva (de comunicacion); (iii) una accién (praxis)
como su punto arquimédico analitico. En primer lugar, J. Habermas esta par-
cialmente en deuda con el concepto de razén de I. Kant. Habermas entiende al
ser humano como un animal dotado de razon, sin embargo, la razén no es una
razon solipsista, sino una razon social. Aqui hay un cambio trascendental en el
andlisis habermasiano, dicho cambio tiene hondas repercusiones en términos
epistemologicos y socioldgicos. J. Habermas defiende que la racionalidad no
debe ser conceptualizada cono una actividad ‘individualista’. Mds alld del
solipsismo racional, el pragmatic turn coloca la justificacién del Derecho en
una razon social . En segundo lugar, la razén social es solo posible en el con-
texto de una comunidad discursiva de comunicacién, Esta comunicad argu-
mentativa serd la fuente de la moral ‘racional’ legitimadora. La moral legiti-
madora queda subordinada al discurso comunitario. En este punto, nuevamen-

3 Cf. ]. HABERMAS, Law and Morality; The Tanner Lectures on Human Values, Vol. VIII
{University of Utah Press: Cambridge University Press, 1988) 260-271,

5 ), HABERMAS, Between Facts and Norms, 195.

81 W REHG, Introduction: ]. Habermas, Between Facts and Norm, xxiii.

52 Tbid., x.

83 W. REHG, fnrroduction, Xi.
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te, J. Habermas llega mas alld de la propuesta kantiana ¢, compartiendo su
descubrimiento con K.-O. Apel . En la perspectiva de una ética de la respon-
sabilidad, J. Habermas  sefiala: ‘Karl-Otto Apel y yo propusimos, por tanto,
mirar a la argumentacion moral en si misma como el proceso adecuado de for-
macion racional... nadie que quiera argumentar seriamente puede eludir las
presupuestos ideales del modo actual de comunicacion’. Cada participante en
la practica argumentativa debe presuponer practicamente que en principio
todos aquellos afectados podrian participar, libremente e igualitariamente, en
una bisqueda cooperativa de la verdad en la cual sélo aparece la fuerza del
mejor argumento’ ¢7. En tercer lugar, J. Habermas comienza su analisis desde
la accion v no desde la metafisica; el Derecho es visto como un ‘sistema de
accion’ (o un conjunto de instituciones) encarnadas en el contexto social,
junto a un ‘sistema de conocimiento’ (o conjunto de normas publicas) . El
cree que el marco metafisico, en el cual Kant envuelve su teoria del Derecho,
no es defendible, La aceptabilidad racional universal del Derecho no depende
ya de una armoenia preestablecida de la razén, mas alld del mundo empirico .
La TAC, que pretende conseguir precisamente la justficacidon universal 7, se
mueve en una razdn social, que se despliega a si misma en una comunidad
discursiva en la accion, lejos de enfoques metafisicos 7'.

1.3.1. Larazdn de la accion legal

La justificacion del Derecho de J. Habermas ¢s dogmatica y postmetafisi-
ca ™, y se mueve en el marco moral del sexto estadio de Kohlberg. A su juicio,
su dogmatismo es inofensivo (harmless). En el nlicleo del mismo se encuentra
la idea de autonomia, segiin la cual los seres humanos actlian como sujetos
libres, sdlo en tanto que obedecen las leyes que se dan a si mismos de acuerdo
con convicciones que ellos adquieren intersubjetivamente. Este ‘dogmatis-
mo’, inofensivo, expresa una tension entre la facticidad y la validez; una ten-
sion que es ‘dada’ en una infraestructura simbolica ineludible de formas
socioculturales, donde el #osotros ha desarrollado su identidad 7.

% La legitimacion en Kant esta subordinada a la moral. La ‘concepeién moral del Dere-
cho’ para Kant es ‘la suma de aquellas condiciones en las cuales la libre eleccion (Willkiirn) de
una persona puede ser conciliada con la libre eleccion de otra en acuerdo con una ley universal
de libertad, cf. W. Rehg, fnfroduction: J. Habermas, Befween Facts and Norms, xxii.

83 Cf. J. HABERMAS, Justification and application: remarks on discourse ethics, tr. C. Cro-
nin (Polity Press, Cambridge, 1993) 76-88.

96 J. HABERMAS, Law and Morality, 245.

7 Ibid., 243.

% J, HABERMAS, Berween Facts and Norms, xxiv.

% W, REHG, fntroduction, xxii.

0 1bid., xii.

I Ibid., xiii.

72 ]. HABERMAS, Postmetaphvsical thinking, 3.

3 ]. HABERMAS, Between Facts and Norms, 446,
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J. Habermas reconoce que su intento de fundamentacion (justificacion) es
dogmatico, inofensivo, pero dogmatico. J. Habermas, en vez de recurrir a una
argumentacion ad infinitum, o a una argumentacion circular, ha elegido
—segun el trilema del Baron of Minchhausen—, un dogma como soporte de su
creacion arquitectonica. Sin embargo, como todo tipo de dogmatismo esta
sujeto a dos preguntas radicales. ;Por qué debemos aceptarlo?, ;Es este punto
de partida dogmatico el tnico posible?

Razon social comunicativa. El “dogmatismo inofensivo’ de J. Habermas
exige una razén social (comunicativa). El reemplaza la razén practica con la
razdn comunicativa. El cambio significa algo més que un simple cambio de
terminologia 7. J. Habermas afirma que la razon comunicativa difiere de la
razon practica, principalmente en que aquélla no gueda adscrita a un sujeto
mdividual o a2 un ‘macrosujeto en la esfera del Estado, o de la sociedad en su
conjunto’ 7. La razon comunicativa es, ademas, diferente de la razén practica
en una dimensioén capital. La forma clasica de la razon practica fue fuente
inmediata de prescripciones. Por el contrario, la razén comunicativa tiene
contenido normativo sélo en tanto que los individuos, que actian comunicati-
vamente, se comprometen ellos mismos en un proceso discursivo ,

La razon del 'lenguaje ordinario’. ). Habermas afirma que la razén comu-
nicativa exige ¢l lenguaje ‘ordinario’, como un ‘horizonte universal de com-
prension, y puede, en principio, traducir todo desde todos los lenguajes’ 7. En

7 J. HABERMAS, Between Facts and Norms, 3.

> 1bid,

7 Ibid., 4 “If, however, reasons no longer command a force intrinsic to rational motivation
—if, as Luhmann formulates it, reasons cannot be justified- then the high-priced culture of
argumentation developed in the legal system becomes a mystery. One would have to explain
why “one needs reasons that are not reasons at all... Described as an autopoietic system, a nar-
cissistically marginalized law can react only to its own problems, problems that arc at most
externally occasioned or induced. Hence law can neither perceive nor deal with problems that
burden society as a whole™. I. Habermas, Between Facts and Norms, 31, Desde la ARE (Parte
I1) se sefialan tres limitaciones a la razon comunicativa habermasiana. En primer lugar, es la
carencia en que se deja la razon ante la necesidad que ticne de justificarse ella misma como
*dinamismo includible’, en la linea de lo infentado per K.-O. Apel. Es ¢l caracter trascendental
de la razon. J. Habermas habia comenzado la aventura de la justificacién de una comunidad de
comunicacion junto a K.-O. Apel, pero termina por separarse de ¢l en pos de un analisis *facti-
co’-sociologico que descuida o relega la busqueda de la ‘fundamentacion racionat de una razon
social universal’ ante el desafio escéptico. Habermas termina recurriendo al dogmatismo, el
cual es establecido como un a priori universal sin un examen mas profundo. La segunda obje-
cion se refiere al mero caracter procesal del contenido de la razon. E. Dussel, en Etica de la
Liberacién [cf. E. Dussel, Etica de la Liberacién (Madrid; Editorial Trotta, 1998) 188-216}
advierte de una razdn justificada sélo en términos de proceso. La razon es también la razon de
la victima. En otras palabras, la razon es ‘de vida material’, no un mero instrumento formal
procesal. Es una razdén ‘fenomenoldgicamente’ abierta al mundo material de carne y sangre,
con nombre y apellidos. La tercera objecion apunta a la reduccidon de toda la dimension inte-
lectiva a ]a razon comunicativa, una vez superada la solipsista razon prictica. Desde la ARE,
razon practica y razon comunicativa son un modo de actualizar la realidad en la inteleccion,
pero ambas presuponen un logos analitico y una aprehension primordial de realidad.

1] HABERMAS, Between Facts and Norms, 56.
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concreto, €l cree que es imposible concebir la politica y el derecho como sis-
temas autopoiéticos cerrados ™ porque no ofrecen un ‘instrumento universal’
para una comunicacion democratica ™. Los sistemas semanticamente cerra-
dos no permiten la articulacion de los asuntos que afectan a la comunidad, ni
ofrecen criterios de valoracion apticables a la sociedad en su conjunto .

La razon del mundo de la vida. J. Habermas afirma que la razon social. a
través del lenguaje comian, esta abierta al concepto del mundo de la vida ¥,
esta abierta al mundo de Ia vida en la esfera publica, en la sociedad civil, y en
la vida privada; abierta a los ‘mundos epistémicos” *.

Para J. Habermas, el mundo de la vida es un mundo virtual, constituido por
una ‘red de accion comunicativa que se extiende hacia el espacio social y ¢l
tiempo historico...De manera que el mundo de la vida no es una organizacion
extensa a la que pertenecen sus miembros, no ¢s una asociacion o union en la
cual los individuos sc unen. ni es una colectividad compuesta de miembros’*.

1.3.2. La comunidad de la accion legal

Para J. Habermas ¢l Derecho, como un sistema interpretativo del mundo,
ticne por tarca principal ¢l evitar ¢l caos en la comunidad de comunicacion,
Esto es, cludir la contingencia *. Del caos se escapa mediante un proceso
comunicativo encaminado a conseguir resultados racionales ¥, Es ¢l proceso
de legitimacion. Asi, la accion legal legitima (1) “debe permanecer en cada

" Ibid.. 333,

' Ibid., 335

M 1bid., 352, Segan la ARE, la recuperacion del lenguaje ordinario en J. Habermas, como
la base de la comunicacion es esencial. Principalmente como salida al “autismo narcisista’ en
que s encuentra encerrada la teorfa de ststemas. El lenguaje ordinario es una reduccion de algo
mas extenso: el signo: v el signo es una reduccion de una expresion como expresion de la rea-
lidad. El lenguaje, ¢l signo y la expresion estan en radical comunicacion como apertura respec-
tiva al mundo entre los comunicantes. El lenguaje ¢s un lenguaje comunicativo del ‘mundo de
la vida™,

UL HABERMAS, The theory of compumicative action Vol 2, tr. by Thomas McCarthy
{Cambridge Polity 1987)019-130: (D, Legitimution crisis. tr. T. McCarthy (London: Heine-
mann, 19763 4.

B0 HABERMAS, Benveen Fucts and Norms, 52 "Human responsibility tor plants and lor
the preservation of whole species cannot be derived from duties of interaction, and thus cannot
be moraily justitied”™. 1D, Justificavion and application, 111

5P HABERMAS, Between Fucts and Norms, 80, Para la ARE (Pane 11) este concepto del
mudo de fa vida no es posible. A pesar de la apertura comunicativa. la propuesta habermasiana
se mantiene cerrada a la “realidad mundanal®. Creo que la limitacion del paradigma haberma-
stuno se debe o las limaaciones de la antropelogia aristotélica y kantiana que subyace detras de
su propuesta. Habermas asume el prejuicio humeano en el acceso a la realidad. La ARL, por ¢l
contrario, desde la inteligencia sentiente, nos sitta, no en un mundo “virtual™, sine en un mundo
real de vida.

O HABERMAS, Between Facts and Norms. 118,

= bid. 414



52 ANTONIO SALAMANCA SERRANC

caso vinculada al significado original de un sistema de derechos, los cuales
aseguran la autonomia publica y privada del ciudadano #; (ii) es un proceso
mas alla del paradigma econdémico liberal o del Estado de bienestar; (iii) es una
accion de la esfera publica y en la sociedad civil. De manera que la accién
legal, en J. Habermas, tiende a encontrar su legitimidad fuera de la legalidad %

La accion de una red comunicativa. Para J. Habermas, el actor del proceso
de justificacién y legitimacién de las normas es una ‘una red de informacion
comunicante’, como la esfera ptblica y la sociedad civil. J. Habermas entien-
de por ‘esfera publica’ una red de informaciéon comunicante de puntos de
vista. Esta esfera se reproduce a través de la accion del lenguaje natural 8.
Dentro de la esfera publica, la sociedad civil aparece compuesta de ‘asocia-
ciones, organizaciones y movimientos espontaneamente emergentes’ &,

La accion procesal de la comunidad. En la sociedad liberal, a juicio de J.
Habermas, la opinién publica ha colapsado en un conglomerado de voces pri-
vadas *. Frente al paradigma burgués liberal ', é1 propone un ‘paradigma pro-
cesal’ # de justicia mas alla de la formalidad burguesa, y la ‘materializacién’
del Derecho en el Estado del Bienestar °*. Su propuesta es la libertad comuni-
cativa, la cual es posible entre actores que, adoptando una actitud performati-
va, desean entenderse, alcanzar algun tipo de acuerdo, y esperan tomar deci-
siones que cumplan con fas condiciones de validez discursiva *. En este para-
digma, el peso de la legitimacion se desplaza, desde la cualificacién de los
ciudadanos, hacia los procesos legalmente institucionalizados de opinion y
formacidn discursiva de la voluntad .

% Ibid., 410.

87 Tbid., 83.

8 Ibid., 360.

8 Ibid., 367. Desde la ARE (Parte 11}, sin embargo, la fuente de la legitimacion Gltima no
es la ‘esfera publica’ sino la vida de la persona humana. Parece evidente el riesgo de una red
fantasmagérica de comunicacion que termine en el éter como simple quimera. Sin la persona
concreta encarnada, la sociedad y la comunidad no existe. El dogma extendido de que la perso-
na €5 una mera creacion o construccion social ha de ser probado. Para poder escapar del absur-
do de un club comunicativo suicida, autbnomamente y democraticamente legitimado, la TAC
necesita recurrir a la ‘vida real” en la cual puede encontrar la produccidn y reproduccion de la
vida como el criterio ‘material’ del todo significado.

90 ). HABERMAS, The Structural Transformation af the Public Sphere, tr. T. Burger, (Cam-
bridge: Polity Press, 1996) 247.

91 Cf. ]. HABERMAS, Political Liberalism: A Debate with John Rawis: en J. Habermas, The
Inclusion of the Other. Studies in Political Theory (Cambridge, Massachusetts: The MIT Press
1998). [La obra original fue publicada con el titulo Die Einbeziehung des anderen. Sudien zur
politischen Theorie (Frankfurt: 1996)] 47-101.

92 Cf ). HABERMAS, What is Meant by “Deliberative Politics: en J, Habermas, The Inclu-
sion of the Other. Studies in Political Theory, 239-264,

9 W. REHG, Introduction, xxxit.

9 ]. HABERMAS, Between Facts and Norms, 119.

% Ibid., 131.
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En la libertad comunicativa, una accion legal es justa ‘solamente si todos
quieren que sea obedecida por cada uno en situaciones parecidas’. El caracter
moral de la justicia de la accion no depende de los fines subjetivos, ni de bienes
absolutos. Lo que ¢s justo lo es porque es racionalmente justificado en un dis-
curso moral *. En la comunidad de comunicacion los individuos deben ponerse
en la situacién del otro; deben tener una perspectiva mundial; reflexion universal;
y una practica global ?*. Por ello, la injusticia significara, primeramente, las limi-
taciones de la libertad comunicativa como violacion de la dignidad humana *%.

La accidn de la comunidad vinculada a los derechos humanos. J. Haber-
mas vincula la accion legal a un sistemna de derechos #°. Sin embargo, éstos no
deben ser entendidos como ‘derechos naturales’, en el sentido de la tradicion
del derecho natural '™. En primar lugar, para él, los derechos humanos son
‘construcciones sociales que no deben ser hipostasiados como hechos’. El
caracter de ‘derecho’ de los derechos humanos no significa sino la aceptacion
racional apoyada por buenas razones !, Los derechos humanos ni son impo-
siciones de algo dado, anclados en un ‘estado ficticio de naturaleza’, ni son ‘la
voluntad ético-politica de la colectividad que se actualiza a si misma '%2. Para
J. Habermas, la substancia de los derechos humanos es la ‘condicidén formal
para la institucionalizacion legal de los procesos discursivos de formacion de
opinion y voluntad, en los cuales la soberania de los pueblos asume un carac-
ter vinculante” '% con el objeto de estabilizar expectaciones de conducta '%. A

% Cf. L. HABERMAS, A Genealogical Analysis of the Cognitive Content of Morality: en 1.
Habermas, The Inclusion of the Other. Studies in Political Theory, 3-46.

97 J. HABERMAS, Between Facts and Norms, 162,

% Ibid., 419. En la perspectiva de la ARE (Parte 11), el concepto de justicia de la TAC es
dedntico, su contenido no es mas que la mera formalidad de la autonomia intersubjetiva; y el
télos es garantizar esta autonomia. En principio, muchos tipos de contenidos pueden ser incor-
porados a la nocién de justicia si respetan el principio de autonomia de cada miembro de la
comunidad. Este formalismo se mueve en la tradicion kantiana y encuentra parecidas dificulta-
des. Si los derechos humanos se interpretan desde esta Optica, no tienen mas ‘micleo intrinse-
co” que el construido por la comunidad como requerimientos formales discursivos. El hombre
es reducido a 1a autonomia discursiva tanto en su centenido como en su telos. Desde la ARE, la
justicia es la institucionalizacion de ta produccidn y reproduccion de la vida, que siempre es
vida encarnada, y no una mera ‘red de comunicacion virtual”. Dimensiones de la justicia como
son la comunicacion material (estética-econémica-erdtica) v la verdad del mundo quedan rele-
gadas vy completamente mediatizadas.

%% CF. . HABERMAS, Human Rights: Global and Internal: en ]. Habermas, The Inclusion
of the Other. Studies in Political Theory, 165-236.

106 “Morality no longer lies suspended above the law as a layer of suprapositive norms —as
is suggested in natural-rights theories. Moral argumentation penetrates into the core of positive
law, which does not mean that morality completely merge with law. Morality that is not only
complementary to but at the same time ingrained in faw is of a procedural nature’, J. Habermas,
Law and Morality, 247.

161 ), HABERMAS, Berween Fucts and Norms, 226.

12 Ibid., 100.

193 bid., 104.

4 Tbid., 133.
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su juicio, tanto la idea de derechos humanos, como de soberania, representan
un precipitado historico, una vez que ¢l ethos de la religion y la metafisica han
sido rechazados en la sociologia moderna '%. La vinculacion interna entre los
derechos humanos y la soberania es realizada por el modo de ¢jercer la auto-
nomia politica ', Un conjunto de derechos abstractos y dindmicos '77 asegu-
ran la relacién interna entre la autonomia privada y publica. Para él, estos
derechos se organizan en cinco categorias '%: a) tres libertades negativas basi-
cas {derechos de pertenencia, derechos procesales, y libertad de eleccion indi-
vidual); b) derechos a la participacion politica; ¢) y derechos de bienestar
social '*. No hay Derecho legitimo sin estos derechos basicos 119,

1.3.3. El poder de la accion legal

J. Habermas cree que la accion legal del derecho positivo es principalmen-
te (i) de autoridad (if) comunicativamente constitucional (democratica) (iii)
como praxis de libertad (Derecho). En primer lugar, la fuente de la autoridad
legal es la accidn comunicativa en cuanto proceso de comprension basado
sobre el cardcter intrinseco racional del proceso democratico en orden a resul-
tados racionales. De modo que la autoridad constitucional no reside en ningin
lugar mas alld de la comunicacion politica '"'. En segundo lugar, este proceso
ha sido institucionalizado en forma de Constitucion. El poder constitucional
positivo, en su paradigma postmetafisico, descansa no sobre ‘la contingencia
de decisiones arbitrarias’, sino sobre ‘la alianza que la facticidad del Derecho
forma con la demanda de legitimidad’ ''2. En tercer lugar, la praxis del Dere-
cho es libertad comunicativa como un derecho que pude ser “disfrutado’ solo
en la medida que es ejercido 3,

La fuente del poder de la accion legal. J. Habermas hace residir la fuen-
te del poder en la voluntad soberana ''4. El poder es transferido en un proce-

105 [bid., 99.

106 Ibid., 103.

107 W, REHG, Introduction, Xxxii.

105 1 HABERMAS, Between Facts and Norms, 122-123.

W W REHG, Introduction. xxvil.

"0 J HABERMAS, Berween Fucts and Norms, 125. Desde la ARE (Parte 11) se coincide en
vincular los derechos humanos al proceso discursivo, ahora bien, decir que el origen de los
dercchos humanos es un ‘precipitado de doscientos afios de historia’ en Europa parece insufi-
ciente explicacion. Puesta que J. Habermas asume las advertencias de la falacia naturalista, la
vida de la ‘naturaleza humana’ le queda vedada como fuente del deber. Curiosamente, en el
dinamismo de produccion y reproduccion de vida, en gue discurre el decurso temporal de la
accion humana, se puede justificar un conjunto de derechos: los derechos a la verdad, que estan
ausentes cn la seleccion de J. Habermas.

1) HABERMAS, Berween Facts and Norms, 285.

2 bid., 39.

3 1hid,, 419,

4 Ibid., 136.
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so de dehiberacion y decision {que nadie sabe realmente donde esta situado).
Sin embargo, J. Habermas tiene una intuicion interesante. La fuente altima
del poder no cs la suma de la voluntad de los individuos que forman la
colectividad '3,

La separacion de los poderes legales. ). Habermas propone como poder
legal a la forma institucional de la Democracia Constitucional. Por tal enticn-
de, un sistema de separacion de poderes sin soberano. En su opinion, la sepa-
racion de poderes implica, en primer lugar, que el Derecho reciba su condicion
normativa por el proceso discursivo legislativo que otorga legitimidad ''*. En
este proceso, la regla de la mayoria retiene una relacion interna con la busque-
da de la verdad. La minoria da su consentimiento stempre que sus miembros
puedan tener la oportunidad, en el futuro, de ganar la mayoria con el mejor
argumento ''". En segundo lugar, el derecho a la igualdad en la protcceion legal
del individuo sc encarna en la independencia de un sistema judicial ''*. En ter-
cer lugar, el poder administrativo se convierte en el medio a través del cual cl
poder comunicativo es traducido, gracias a que las razones de la accion comu-
nicativa tienen también fuerza motivadora """, Con ello, ¢l poder comunicativo
queda convertido en autorizacion para la ejecucion % En cuarto lugar, el prin-
cipio de separacion del Estado y la socicdad previene al poder social de quedar
convertido directamente en poder ejecutivo, sin pasar por el proceso discursi-
vo 21, Estos poderes estan vinculados entre si. El poder legislativo, judicial ¥
ejecutivo tienen autonomia pero no independencia los unos de los otros.

Lu praxis del poder fegal, en la perspectiva de J. Habermas, es mas que la
imposicion de una aceion de obediencia mediante ¢l uso de la coaccion. Es la
realizacion de la justicia lo que ‘justifica’ el poder y lo distingue de la tirania.
Alli donde la justicia deja de ser ¢l contenido del Derecho, J. Habermas, con-
sidera legitimo la desobediencia. La desobediencia civil aparece, entonces,
como expresion de la autoconciencia de la sociedad civil para neutralizar el
uso tiranico del poder. La desobedicncia civil es conciencia dinamica de quc
¢l poder constitucional es algo inacabado y sujeto a perfeccionamiento.

Estas propuestas plurales de justificacion del Derecho en general, y de los
dercchos humanos en particular, son un reflejo de la riqueza y complejidad de la
tarca que nos ocupa. En un primer analisis, la diversidad de las mismas infunde
la impresidn de situarnos en un mercado de opiniones que no conducen a nin-

% Desde el andlisis de la ARE {Parte 11), el poder. a diferencia de 1. Habermas, es poder
fisico encarnado, tangible: con rostro, voz, nombre ¢ historia en el mundo. Poder de verdad,
comunicativo v de libertad ¢s su contenido. Peder que en su sentido negativo, en vez de poder
de justicia. se torna en la tirania del cinismo mentiroso.

o 1 HABERMAS, Between Fucts and Norms, 133,

17 Ibid.. 179,
PR Tbid., 134,
1" 1bid.. 151.
20 Ibid., 150.

2L Ibid., 170.
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guna parte, Sin embargo, la realidad bien puede ser otra. Aquellos autores que
utilizan el criterio historico vienen a coincidir en seiialar al iusnaturalismo, el
racionalismo, ¢l socialismo y el positivismo como grandes lineas de justifica-
cion. Por otro lado, cuando el criterio considerado es los presupuestos episte-
mologicos de donde se parte, las sistematizaciones suelen oscilar entre el cogni-
tivismo y el no-cognitivismo; ¢l objetivismo y el subjetivismo; intuicionismo,
racionalismo y constructivismo entre otras. Ademads, en los intentos justificado-
res es frecuente encontrar la necesidad reconocida de la respectividad. Y por
ello se recurre, por ejemplo, a propuestas dualistas (G. Peces-Barba); o de ius-
naturalismo intersubjetivista (A.E. Pérez Luiio). Todas ellas tienen su parte de
verdad, tal vez ocurra que se necesite una marco que las integre en su parciali-
dad respectiva, superando, de este modo, el acercamiento al hombre como subs-
tancia racional individual, substancia racional social, animal historicoe, animal
politico, animal libre, animal irracional, animal homicida y animal tirinico;
superando €l acercamiento a la inteligencia como inteligencia concipiente.

La sistematizacion, sin pretensiones constitutivas, que ofrecemos a conti-
nuacion sigue el dinamismo de la accidn de realidad que sera analizado en el
capitulo III: A) Arranca del hecho de la aprehensién primordial de realidad,
previo a toda teoria antropologica. B) Se mueve en el anilisis del hombre
como animal de realidades. C) Busca integrar las teorias antropoldgicas justi-
ficadoras o negadoras de los DH en el hecho de la accion de realidad, por
donde discurre la vida del viviente humano,

Dejando el contenido de la justificacion para dicho momento posterior, a
modo meramente indicativo, ahora diremos que los intentos justificadores de
los derechos humanos se mueven: A) Afirmando el momento de inteleccidon
humana. B) Y/o afirmando el momento del sentimiento humano. C) Y/o afir-
mando el momento de voluntad humana. Cada uno de estos momentos puede
ser afirmado en sentido binario: positivo o negativo; y en exclusividad o res-
pectividad con los otros. La afirmacion no significa que el sentido de la
misma sea el sentido positivo. Toda afirmacién de sentido binario negativo
también es afirmacion, sea del momento intelectivo, del momento de senti-
miento o del momento volitivo.

De este modo, respecto a la justificacion de los DH, la tradicion juridica ha
optado en ocasiones por: justificaciones intelectivas, justificaciones de senti-
miento y justificaciones voluntaristas. A) La justificaciones intelectivas son
aquellas que encuentran ¢l punto arquimédico ultimo en el dinamismo del
intelecto humano, predominantemente como razon. En el sentido binario
positivo de la afirmacion, la historia del pensamiento juridico ha ofrecido la
doctrina del Derecho natural (iusnaturalismo) '2 y el racionalismo. En el

122 Pgra B. de Castro, el iusnaturalismo, respecto a la fundamentacién de los derechos
humanos, “se caracteriza por sefialarles como raiz explicativa y justificadora la propia natura-
leza del ser humano. Esta, al ser una estructura activa, contiene unas tendencias o dinamismos
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sentido negativo de la afirmacidn intelectiva tenemos al irracionalismo, el
escepticismo y el relativismo. Entre algunos de los principales autores recien-
tes que se inscriben en la tradicion iusnaturalista cabe destacar a J. Messner,
que pone en respectividad el 1usnaturalismo (afirmacion de la inteleccion)
con el positivismo {afirmacion de la voluntad) '**; y a J. Finnis, con su razon
practica teleoldgica (inteleccion) cercana al positivisme (voluntad) '*. En
Espaiia, A. Fernandez-Galiano ha defendido la existencia de un orden juridico
superior al positivo, cognoscible, universal y objetivo '%5. El profesor B. de
Castro Cid afirma la razon (momento intelectivo) y la libertad humana
(momento de la voluntad) como el asiento de la justificacion de los principios
¢ticos y la moralidad comunitaria; nic¢leo de los intereses inherentes ai hom-
bre, protegidos por los derechos humanos como atribuciones juridicas 12

operativos que le son consustanciales ¢ inalienables v que se constituyen en posibilidades o
poderes de actuacidn, es decir, en derechos basicos. Los derechos humanos estan, pues, en el
sujeto como exigencias inmediatas de su estructura ontico existencial, de su peculiar modo-de-
ser, de tal modo que los hombres pueden tener la evidencia racional de que les son debidas por
imposicion de la naturaleza intrinseca y ne por cualquier tipo de concesion positiva histdrica”,
B. DE CASTRO, El problema de la fundamentacion racional de los derechos humanos: B. DE
CASTRO (coord.), Problemas bdsicos de filosofia del Derecho (Madrid: Editorial Universitas,
19942) 211-212. Dada la cercania conceptual, y entendida asi la doctrina del Dereche natural y
el iusnaturalismo, haremos uso indistinto de ambos conceptos a lo largo de la obra. Es cierto que
el iusnaturalisme ha adoptado expresiones objetivistas, subjetivistas o intersubjetivistas, etc. Y
es también cierto que en algunos ambitos se suele asociar la tradicion de Derecho natural con la
tradicion catolica de Derecho natural, autdnoma o heteronoma. Sin embargo, desde una concep-
cion amplia de lo que se entiende por naturaleza humana, y del papel que juega en la determina-
cion de los derechos, vemos apropiade asumir, como la misma linea de justificacion de los DH,
tanto los planteamientos del iusnaturalismo como los de ia doctrina del Derecho natural.

123 El entiende los DH como una derivacion del Derecho natural, aunque sin desconocer
que dependen también, en su desenvolvimiento y aplicacion, de los derechos positivos, cf. J.
MESSNER, Sacial Ethics . Natural Law in the Western World (St Louis: Herder, 1974); cf. 1D,
The Postwar Natural Law Revival and its Ouwicome: Natural Law Forum 4 (1959} 101-05; 1.
CASTAN TOBENAS, 82; 96.

21 E] planteamiento justificador de los derechos humanos de J. Finnis es el objeto del
apartado siguiente.

125 A. Fernandez-Galiano sefiala como posibles fundamentaciones: la refativista, que
renuncia a buscar un fundamento absoluto; la axiologica que se asienta sobre los valores de la
persona humana; la ldgico-saciolégica, que los sustenta sobre la razonabilidad social; la lega-
lista, que se asienta sobre el poder de la ley positiva; v la iusnaruralista, que lo hace sobre un
orden juridico superior universal y objetivo, y de la que participa el autor. Cf. A. FERNANDEZ-
GALIANO, Derecho Natural, 277-286.

126 El Profesor B. de Castro entiende que la fundamentacion racional de los DH “no soélo es
posible, sino también conveniente y necesaria, puesto que la base racional es la tnica que puede
proporcionar una justificacion plenaria a la defensa de los valores juridicos y politicos™, cf. B.
DE CASTRO, £l problema de lu fundamentacion racional de los derechos humanos: B. De Castro
(coord.), Problemas basicos de Filosofia del Derecho. .., 205-217; 206. No le parece posible afir-
mar y defender los derechos humanos desde opciones y decisiones no fundadas racionalmente
(p. 210). Ni el recurso a datos historicos o socioldgicos, ni la incorporacion de los DH a las
‘declaraciones’ son, a su juicio, elementos suficientes (p. 210). La fundamentacion racional
parte del establecimiento de unos ‘axformas o primeros principios’ legitimadores de todo el siste-
ma y que le dan finalmente su validez absoluta particular, pero no una validez absoluta
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A. E. Pérez Lufio afirma un iusnaturalismo {(momento intelectivo) intersubje-
tivo (momento del sentimiento) '?7; y F. Puy Mufioz afirma un iusnaturalismo
del altruismo, que encuentra en la voluntad de Dios la ultima razén para res-
petar los derechos humanos '**. Por otra parte, manifestando especialmente la
confianza en el dinamismo intelectivo racional, como lugar de encuentro de
una justificacién, cabe destacar al neokantismo contractualista de J. Rawls y a

universal. Por tanto, cualquicr tipo de fundamentacion racional “no tiene por qué excluir o
interferirse realmente con otras posibles fundamentaciones de cualquier otro posible sistema dc
racionalidad. Por ello, ha de concluirse que en un universo plural de contextos de racienalidad
se da siempre la posibilidad de que coexistan varias fundamentaciones absolutas de los dere-
chos humanos” (p. 208). El axioma del que parte el autor es el egoismo como tendencia prima-
ria € inmediata (que conduce al caos), y que en la sociedad se expresa como ‘egoismo racional”
{que conduce a la normacion universal) que permite la imparcialidad gracias a principios uni-
versalmente compartidos (p. 207. Nota 3); 1D, La fundamentacion de los derechos humanos
(Reflexiones incidentales), en J. MUGUERZA (et al.), El fundamento de los derechos humanos,
119-124; 120. De la obra del Prof, Benito de Castro Cid, ver: En torno a la ciencia de los dere-
chos del hombre (Valencia: Universidad de Valencia, Facultad de Dereche, 1977); ID, Los dere-
chos sociales: andlisis sistemdtico: AAVV, Derechos econdmicos, sociales v culturales {Mur-
cia: Universidad de Murcia, 1981}, 1D, Reconacimiento de los derechos humanos (Madrid: Tec-
nos, 1982); ID, La busqueda de la fundamentacion racional de los derechos humanos: Persona
y Derecho 22 (1990} 211-233: 1D, Los derechos econdmicos, seciales v culturales. Andlisis a la
luz de la teoria general de los derechos humanos (Ledn: Universidad de Leon, 1993) 105-129;
D, Nociones de Teoria del Derecho v Derecho natural (Madrid: Universitas, 1999); 1D, Dere-
chos Humanos: ;retorica juridica o realidad politica?; Persona y Derecho 42 (2000) 95-108.
Cf. J. Rodriguez-Toubes, 0. c., 146.

127 El auter diferencia cuatro grandes lineas de fundamentacion de los DH: realismo, posi-
tivismo, iusnaturalismo y la concepeion ‘dualista . El realismo, como afirmacidon de lo super-
fluo del intento, debido al convencimiento generalizado de que estan de facfo fundamentados
(Norberto Bobbio). El positivismo que afirma el no-cognitivismo ético (actitudes relativistas
de Ayer, Carnap, Higestrém, Kelsen, Lundstedt, Olivecrona, Ross, Stevenson y Weber). La
concepcion dualista (Gregorio Peces- Barba y Eusebio Fernandez) que entiende necesario con-
ciliar el iusnaturalisme con la positivacion juridica. Finalmente, el jusnaturafismo entendido
como: el objetivismo que afirma la existencia de un orden de valores o principios con validez
objetiva, absoluta y universal (H. Coing, S. Cotta, A. Fernandez-Galiano, J. Finnis, N. Hart-
mann, M. Kriele, L. Lachance, E. Lufio Pefia, H. Reincr, J. M. Rodriguez Paniagua y Max
Scheler); ¢l subjetivisme, que se asienta en la autonomia humana, la autoconciencia racional de
la dignidad, la libertad y la igualdad, come fuente de los valores (R. Dworkin, V. Hayek, R.
Nozick, R. Posner y J. Rawls); o bien, como el intersubjetivismo —a la que se adscribe el autor—
destacaria el papel del sujeto, v Ia posibilidad de la objetividad intersubjetiva desde la comuni-
cacion de las necesidades humanas, en linea con autores como Apel, Habermas, Marx, Heller,
cf. A. E. PEREZ LURNOQ, Derechos humanes, Estado de Derecho y Constitucion, 133-184; cf. L.
Rodriguez-Toubes, o. c., 129,

128 “Atendiendo entonces a esta altima exigencia moral digo que cuando me pregunto por
el fundamento o la justificacion de los derechos, o lo que es lo mismo, por la razén que me
motiva a aceptar la idea normativa ‘respeta los derechos basicos de todos los seres humanos
proximes a ti’, mi respuesta personal es ésta: ‘comportarme congruentemente con €se impera-
tivo {altruista) sera probablemente mas beneficioso luego para mi (y probablemente para
todos), que comportarme de acuerdo con otros principios {egoistas) de accidn, aparentemente
mas ventajosos aqui y ahora para mi (solo)”. F. PUY MUNOZ, Las Fundamentaciones de los
derechos: F. PUY MUROZ-A. LOPEZ MORENO (coords.), Manual de Teoria del Derecho, 283-
288, 287-288.
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J. Shestack . En cuanto a la afirmacién del sentido binario negativo de la
inteleccion, el relativismo escéptico irracional afirma la creencia de que no
existen métodos racionales para determinar la validez de juicios valorativos o
morales ', Esta desconfianza intelectiva (G. Robles) considera a los DH
como carentes de una base gnoscoldgica sdlida, y elio les impide su funda-
mentacion dogmatico-juridica'; qucdando como pesible la alternativa
(Michael Freeman) por una opcion no racional en el intento de fundamenta-
cion Gltima 32,

B) Las justificaciones de sentimiento son aquellas que se articulan predo-
minantemente desde la alteridad del sentimiento humano. En el sentido bina-
rio positivo, las corrientes mas recurridas en la actualidad son el wrilitarismo,
el comunitarismo (Stuart Hampshire, Alasdair Maclntyre, R. Rorty, Michael

129 1. J. Shestack, mantiene la confianza cn el éxito de la busqueda racienal de una justifi-

cacion de los DH que pueda unir la teoria y la practica de los mismos. Recorriendo la obra de
autores como Ackerman, Coleman, Donagan, Donnelly, Dworkin, Finnis, Gewirth, Helier,
Howard, Michelman, Nagel, Nino, Nozick. Rawls, Raz. Rorty v Sumner, clasifica las fucntes de
los DH en: la rediiosa; la autonomiu individual, defendida por el Derecho natural: la autoridiad
del Estudo, defendida por ¢l positivismo; la condicion social, defendida por el marxismo: y el
interés de lu utilidad, defendida por el funcionalismo socioldgico. En cuanto a las propuestas
actuales de fundamentacion de los DH, él distingue ¢l intento de fundamentarlos: en los dere-
chos naturales; en el niclee de los derechos a la autonomia y a la libertad de la mejor tradicion
kantiana: en la justicia, cspecialmente en la oplica liberal de Rawls; en la reaccion a la injusticia
(en el sentido que cxpresa c. cahn en The Sense of Injustive (1949) donde dice que es mis {acil
identiticar la injusticia desde la experiencia y la observacion que identificar la justicia misma);
cn la dignidad como la secularizacion de un concepto de origen religioso, propuesta hecha entre
otros, por McDougal, Lasswell v Chen; en la igualdad y el respete como dltima condicion para
la existencia de los derechos segan lo entiende Dworkin; v finalmente, en el relativismo cultural
fruto de una sociotogia que defiende, con Richard Rorty, que los DH deben asentarse sobre las
pasiones y ¢l coraje de las conviceiones antes que sobre la razon, cf. J. SHESTACK, Phifosophic
Foundations of Human Righits: Human Rights Quarterly 20 (1998) 202-234.

1.8 Nino, o. ¢., 50.

LG, Robles considera que el concepto de DH es un concepto politico vy no técnico. Un
concepto politico en funcion de la lucha politica, transformador de la realidad o conservador,
pero no apto para describirla y conocerla. A su juicio, la teoria de los DH carece de una base
gnoseoldgica solida, lo cual impide una fundamentacion dogmatico-juridica de los mismos.
Estos son criterios morales extrasistematicos, que en ocasiones se transforman en instituciones.
No puede pretenderse extraer una fundamentacion juridica de lo extrajuridico. Cf. G. ROBLLS.
Loy devechos fundamentales v la ética de la sociedad actua! (Madrid: Civitas, 1992); cf. I,
CASTAN TORENAS, Lay Derechos del Hombre (Madrid: Editerial Reus, 199243 57 ¢f. L. BAC-
CELLL, Derechos sin Fundumento: &. DE CABO-G. PISARELLO, {eds.), Los fundamentos de los
derechos fundamentales (Madrid: Trotta, 2001) 204-205. En cste articulo, el autor entiende que
para L. Ferrajoli todo intento de fundamentacion absoluta es imposible ¢ inutil {p. 198).

132 ] analiza las dificultades entre un intento de fundamentacion de Jos DH proveniente
del comunitarismo de Donnelly, y las pretensiones de Dworkin, Emesto Laclau, MacIntyre, v
CGewirth. Concluye que una teoria de los DH debe ser flexible. contingente y no arbitraria, asen-
tada en una opcion no racional que puede aceptar, tane como rechazar, la solidaridad con la
humanidad. En su opinidn, no hay ninguna garantia empirica de que la solidaridad sca clegida
siempre, cf. M. FREEMAN, The Philosophical Foundations of Human Rights: Human Rights
Quarterly 16 (1994) 491-514.
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Sandel, Charles Taylor, Michael Walzer y Bernard Williams) y el constructi-
vismo consensual discursivo. En el sentido negativo de la afirmacion del dina-
mismo de sentimiento estd el cinismo juridico. Entre los autores recientes mas
relevantes de la linea justificadora binaria positiva se encuentra la opcién por
el disenso disidente emancipador de J. Muguerza '3 y el constructivismo de
C. S. Nino .

C) Por altimo, justificaciones de voluntad son aquellas que priorizan la
afirmacion del momento de la voluntad del dinamismo de la accion de reali-
dad como el eje desde el que se articula la propuesta. En el sentido binario
positivo de la afirmacion, la historia del pensamiento juridico nos ofrece el
positivismo juridico. Y con respecto a la afirmacioén de momento del sentido
binario negativo se llega a la voluntad tirdnica de poder. En cierta sintonia
con la primera opcidn tenemos la afirmacion de la voluntad positivada de un
consenso factico, de N. Bobbio '%5; y en Espaiia, el posifivismo dualista de G.
Peces-Barba, quien entiende que los derechos humanos (fundamentales), cri-
ticos a todo sistema legal, no lo son en tanto no estén positivados 1%, Apela a

133 ] Muguerza ofrece una propuesta de fundamentacion de los DH desde el disenso o fun-
damentacion negativa; desde lo que denomina ‘imperativo de la disidencia’ como la “posibili-
dad de decir no a situaciones en las que prevalecen la indignidad, la falta de libertad o la desi-
gualdad’. Con trasfondo kantiane y comunicative (Habermas) entiende al hombre como sujeto
moral del que brotan unidas la autoconciencia y la autodeterminacion, que son el contenido de
la dignidad humana come primer derecho humano fundante de todos los demés. Cf. J.
MUGUERZA, La obediencia al Derecho y el imperative de la disidencia (Una intrusion en un
debate): Sisterna 70 (1986) 27-40; cf. J. MUGUERZA (et al.), E! furdamento de los derechos
humanos (Madrid: Debate, 1989); cf. . CASTAN TOBENAS, Los Derechos del Hombre, 55.

134 Carlos 8. Nino, entre el iusnaturalismo, el escepticismo ético, el constructivismo ético
y el comunitarismo se inclina por el constructivismo ético. El encuentra elementos para confor-
mar la propuesta del constructivismo ético en las obras de Hobbes, Kant, K. Baier, W. Franke-
na, R. M. Hare, J. Rawls, D. Richards, G. Warmnock, T. Nagel, A. Gewirth, P. Singer, B. Acker-
man, K. O. Apel y H. Habermas entre otros. La ultima linea filosofica de fundamentacion es el
comunitarismo de autores como Stuart Hampshire, Alasdair MacIntyre, R. Rorty, Michael San-
del, Charles Taylor, Michael Walzer, Bernard Williams.

135 Para N. Bobbio el problema del fundamento de los DH ha tenido su solucion en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos aprobada por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas de 10 de diciembre de 1948. La Declaracion Universal es la manifestacion del con-
senso como la unica prueba per la que un sistema de valores puede ser considerado humana-
mente fundado y reconocido. El propone sustituir la busqueda estéril del fundamento absoluto
por el estudio de las diversas formas y medios de proteccion; es el problema de las garantias el
que interesa, cf. N. BOBBIO, The Age of Rights, tr. A, Cameron (Cambridge: Polity Press, 1996)
10; 12ss.

136 Gregorio Peces-Barba propone un enfoque positivista desde donde los DH no son pro-
piamente tales hasta que estan positivados. Antes de la positivacién no hay DH; sin integracion
en un sistema juridico no se puede hablar de ellos. El autor valora, sin embargo, la necesidad de
unos DH, o fundamentales, como referencia critica del sistema legal, c¢f. G. PECES-BARBA,
Escritos sobre derechos fimdamentales (Madrid: Eudema, 1988) 85. 1D, Sobre el fiundamento
de los derechos humanos. Un problema de Moral y Derecho: Anthropos 90 (1989) 45-51; ID,
Curso de Derechos fundamentales. Teoria General (Madrid: Universidad Carlos III/BOE,
1993); cf. J. RODRIGUEZ-TOUBES, 0. c., 134-143,
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un punto de vista realista y cientifico para armonizar el Dn y €l positivismo en
torno a la libertad y la igualdad '*'.

Del acercamiento a las distintas propuestas de justificacion se obtiene dos
conclusiones claras: A) La linea mayoritaria de justificacion de los DH opta
principalmente por la afirmacion del momento binario positivo de la intelec-
cién, y/o del sentimiento, y/o de la voluntad humana. Por el contrario, desde el
relativismo irracional escéptico, el cinismo homicida y la voluntad tirdnica no
hay posibilidad de justificacion que no termine en la autocontradiccion teori-
ca o practica **. B) La mayor parte de los intentos de justificacion reconocen
la necesidad de una articulacion en respectividad en la afirmacién de la inte-
leccion, del sentimiento y de la voluntad. Un testimonio actual de ello es la
propuesta de J. Finnis. Su esfuerzo intelectual busca armonizar la tradicion de
Derecho natural, que afirma el momento intelectivo humano, con el positivis-
mo juridico, que afirma el momento volitivo humano, como asiento firme
para los DH. Al estudio de la virtualidad de su empresa dedicamos el siguien-
te apartado.

2. LA FUNDAMENTACION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN J. FINNIS

2.1. En la tradicion intelectiva del Derecho natural

Como hemos visto, la pregunta por la justificacion de los derechos huma-
nos ha tenido sus respuestas en ¢l pensamiento juridico, oscilando desde la
afirmacion de su imposibilidad técnica y su realizacién practica, pasando por
el asiento de los mismos en ¢! conocimiento de la naturaleza humana, en la
sensibilidad de una comunidad racional de comunicacioén o en la sensibilidad
por el rostro del otro, para terminar defendiendo la voluntad del poder. La jus-
tificacion de J. Finnis '*? es expresion de una seria propuesta de fundamenta-
cion de los DH desde la revitalizacion de la tradicion de Derecho natural auto-
nomo. ). Finnis pretende recomponer la escision entre la tradicién del Derecho
natural, la moralidad del Derecho, y la tradicion del positivismo juridico. Su

13 (3. PRCES BARBA, Fundamentals Rights: Ratio Juris 14 (March, 2001} 64-74; 67; 69,
cf. 1. de asis, Sobre el concepto v el fundamento de los Derechos: Una aproximacion dualista,
11-20; 31-38; 70-76.

3% jnfra Capitulo IV, § L{C); 2.(F): 3.(1).

13 John Mitchell Finnis es hoy dia considerade como uno de los filosofos juridicos mas
representativos del Dn. Nace en 1940, y se licencia en Dereche por la Adelaide University en
1961 {Australia). En 1965 obtienc su doctorado en Dereche en la Universidad de Oxford,
donde actualmente es profesor de Derecho y Filosofia Juridica, actividad docente que compar-
te, desde 1995, con la Universidad de Notre Dame (Indiana). Ademas, entre otras actividades
profesionales, ha sido profesor asociado en la Universidad de California (Berkeley) en el curso
1963-66; de la Universidad de Malawi (Africa) 1976-1978, y profesor invitado del Boston
College Law School (1993-1994).
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propuesta se asienta: (i) en la afirmacion de la naturaleza racional del ser
humano, propia de la tradicion iusnaturalista; (i} en la afirmacién de la mora-
lidad del razonamiento humano " frente al descriptivismo y el utilitarismo 4!,
cominmente asumidos en la tradicion juridica positivista como justificacion
altima del orden legal '*%; (iii) en la argumentacion desde la conciliacion con la
tradicion del positivismo juridico, compartiendo el rechazo a la falacia natura-
lista ', En consecuencia, J. Finnis no examina los derechos humanos exclusi-
vamente en terminos de formalidad procesal como principios de justicia legal,
sino que defendera que la justificacion de la ley presupone una teorfa sustanti-
va de los DH, como bicnes morales y valores necesarios para la perfeccion de
la naturaleza humana '“, Las virtualidades de su planteamiento son muchas,
aunque algunas de sus posibles limitaciones pueden proceder, precisamente, de
las carencias del tomismo, en el cual sostiene su andlisis 193,

2.1.1. El Derecho natural autébnomo

El florecimiento de la propuesta amplia, profunda y sensata de fundamen-
tacién de los DH en J. Finnis, se mueve dentro de: (i) una argumentacion que
es esencialmente aristotélico-tomista de Derecho natural % (ii) en un recha-

140 J. Finnis justifica los derechos humanos en la exégesis de G. Grisez sobre la doctrina
tomista del “primer principio de la razon prictica’ en Summa Theologica, 1-11, g. 94, a.2. Para
Grisez, ¢l ‘primer principio’ (bonum est faciendum et prosequendum, et malum vitandum) no es
un imperativo moral que imponga el ‘Se debe hacer ¢l bien’ o el ‘Haz el bien’. El primer prin-
cipio es el ‘hacia el hien’ teleoldgico de la razon practica. Dicho bien es premoral v ha de
hacerse y procurarse (is to be), of. G. GRISEZ, The First Principle of Practical Reason: A Com-
mentary on the Summa Theologiae, 1-2, Question 94, Article 2: Natural Law Forum 10 (1965)
168-201; ID, Natural Law and Natural Inclinations - some Comments and Clarifications: New
Scholasticism, vol.61 no.3 (1987) 307-320; ID, The Structures of Practical Reason, some Com-
ments and Clarifications: Thomist, vol.52 no.2 (1988) 269-291. En un trabajo comtn, Grisez,
J. Finnis y Joseph Boyle han desarrollado una filosofia moral donde J. Finnis defiende un ius-
naturalismo dialogante con el positivismo, cf. J. RODRIGUEZ-TOUBES, 0. ¢., 269-282.

ML Cf. 1. FINNIS, Natural Law and Unnatural Acts: Heythrop Journal 11 (1970) 369-70.

142 C. COVELL, The Defence of Natural Law (New York: St. Martin’s Press, 1992) 196.

3 Cf. R.HITTINGER, Farieties of Minimalist Natural Law Theory; The American Journal
of Jurisprudence 34 (1989) 133-170.

14 C, Covell, The Defence of Natural Law, 196,

143 Cf. T. W. SMITH, Finnis® Questions and Answers: An Ethics of Hope or Fear: The Ame-
rican Journal of Jurisprudence 40 (1995) 27-48.

146 Algunos autores caracterizan a la propuesta de J. Finnis como ‘nuevo Derecho natural’.
Lo que le distingue —segiin ellos— del ‘vigjo Derecho natural’ es su defensa de la separacion
entre los juicios de hecho y debitorios, la no jerarquia entre los bienes basicos y su inconmen-
surabilidad. Una opinion que no es compartida por K. M, Staley, para quién la continuidad es
manifiesta, entre otras razones, porque ni en Aristoteles, Santo Tomas o Finnis se hace de Ia
felicidad (eudaimonia} el vértice jerdrquico de unos preceptos normativos, cf. K. M. STALEY,
New Natural Law, Old Natural Law, or the Same Natural Law?: The American Journal of Juris-
prudence 38 (1993) 109-133; El mismo J. Finnis afirma que una ‘sana’ teoria de Dn no es sino
la continua apelacion a la razon que promueve el bien coman, integrando €l principio del
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zo a la razén humeana; y (iii) pretende dar una respucsta a las cuestiones que
la ciencia no responde sobre el sentido de la vida: la verdad, la justicia, la
libertad, etc. '¥7

El Derecho natural (Dn) en J. Finnis, siguiendo la tradicion y alejandosc de
la metodologia kantiana y el utilitalismo, es entendido, en primer lugar, como
el conjunto de principios practicos que indican las formas basicas de 1a pleni-
tud humana, como bienes que han de ser buscados y realizados, y que, de una
forma o de otra, son utilizados por todos aquellos que indagan lo que han de
hacer, a pesar de llegar a conclusiones a veces erroneas; en segundo lugar, Dn
como un conjunto o grupo de requerimientos metodologicos de razonabilidad
practica, los cuales distinguen el pensamiento prictico sano del insano, y pro-
veen el criterio para distinguir los actos que son razonables de los que no lo
son, esto es, criterios que sirven para discernir las formas del actuar moral-
mente bien del actuar moralmente mal, pudiendo, de esta forma, establecerse
unos patrones morales generales . En J. Finnis, los principios de Derecho
natural pertenecen a la filosofia politica, a la jurisprudencia, y a la accion
politica de la vida del ciudadano en general, y no solo al mundo de la filoso-
fia, la ética, o la conducta individual. Estos principios —en €l justifican la
obligacion y el gjercicio de la autoridad en la comunidad, en acuerdo con las
reglas del Derecho, que finalmente implica el debido respeto a los derechos
humanos gue encarnan los requerimientos de justicia de una sociedad orienta-
da al bien comin '*. De este modo, los principios de Derecho natural se con-
vertirdn en criterios universales de juicio que ofrecen un analisis orientador
para determinar la legitimidad moral de un orden histérico particular '*. Cri-
terios, pertenecientes a una moral absoluta, que superan la condicion necesa-
ria, pero no suficiente, de la propuesta kantiana en la defensa de la vida en su
plenitud 3.

discurso de Habermas y superando la unidimensionalidad de la razonabilidad practica del
empirismo v del utilitarismo. Una teoria que acoge el principio de la Regla de Oro, y que res-
peta cada bien basico en cada persona y en cada acto. Una teoria que, ademds, reconoce el valar
del principio de la vida, la salud y la igualdad humanas. y por ello rechaza la pena de muerte y
la esclavitud, Una teoria, por dltimo, que queda abierta a la religién como armonia con la fuen-
te dltima de ia cxistencia, J. FINNIS, Natural Law and the Fthics of Discourse, 72,

7 D BARNHIZER, Natural Law ax Practical Methodology. A Finnisian Analvsis of City
of Richmend v. J. A. Croson: Cleveland State Law Review 38 { 1990) 24,

145§ FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 23. Otros autores han considerado ¢ Dn de 1.
Finnis como ‘suave”. En primer lugar, asentado sobre un entendimiento del hombre mas realista y
rico que el tradicional en tas teorias de Dn. Y, en segundo lugar, cn una razon predominantemen-
tc prictica, en vez de la ‘pura’ razon tedrica, La ‘moderacion’ sc ha debido a la complejidad en la
distribucién del poder de la sociedad anterior a la lustracion que el Dn tuvo que enfrentar, asi
como 4 la diversidad potitica de los Estado-nacion modernos. Ademas, larevolucion cientifica. en
su cxplicacion de la realidad del mundo, ‘relativizo® las pretensiones de universalidad del Dn. cf.
D. BARNHIZER, Narural Law as Practical Methodology.... 17-18: 23-24: 31-32.

199 I FINNIS, Natural Law and Natural Righis, 24,

IS0 COVELL, The Defence of Natural Law, 196.

5L FINNIS-BOYLE-GRISEZ, Nuclear Deterrence. Morality and Realism, 294,
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La defensa de la existencia de estos principios de Derecho natural le lleva
a J. Finnis a oponerse a las criticas de Austin, Bentham, Blackstone, W, Fried-
mann, H. L. A. Hart, D. Hume, Kelsen, J. Raz, A, Ross, o J. Stone entre otros.
En primer lugar, J. Finnis cuestiona el error filoséfico que desde D. Hume 52
separa la nocion de deseo de la nocién de bien; la separacién de lo ‘bueno’ y
lo que es “‘deseable’. Fn la concepcion humeana de la razon, los ‘deseos’ son
basicos y no requieren mas explicacion. La razén lo que nos dice es como
obtener nuestros deseos, pero no lo que desear. Desde esta perspectiva, cual-
quier desco es tan bueno como otro. Sin embargo, para J. Finnis la debilidad
del enfoque humeano se hace evidente cuando, en un anilisis de lo que son
deseos, estos quedan desbordados como simple hechos psicologicos, necesi-
tandose el recurso de la inteligencia para delimitarlos como inteligentes. Y, en
ello, los deseos tienen sentido Unicamente en referencia a una realidad mas
profunda, como es la idea de bienes objetivos. Asi pues, segilin él, todo inten-
to de explicacion de la razon practica debe comenzar por los bienes objetivos
y no por los descos,

En particular, J. Finnis afirma que los principios de Dn son practicos, uni-
versales, plurales y autonomos, frente al analisis de Blackstone, Bentham y
Austin, En su articulo Blackstone's Theoretical Intentions (1967), J. Finnis
afirma que Blackstone rompi6 con la tradicién de Derecho natural de Santo
Tomas y Hooker porque busco derivar principios de Derecho natural de una
teoria del estado de naturaleza concebida en abstraccion. En una naturaleza
asi entendida, los principios eran individuales y presociales; y el fin de la ley
consistia unicamente en la proteccién de dichos derechos individuales pre-
existentes %3,

Ademas, J. Finnis toma distancia de la concepcion relativista de los dere-
chos naturales como principios que aparecen, se desarrollan, declinan y desa-

'%2 Cf. A. BEITZINGER, The Place of Hume in the History of Jurisprudence: The American
Journal of Jurisprudence 20 (1975) 20-37.

133 Para Finnis, tampoco Blackstone consiguié mostrar la relacion de derivacién entre el
Derecho natural y el Derecho positive; no consiguié pasar de entender el fundamento de la
obligacién en términos de ‘voluntad superior’ a entenderlo en términos de una ‘razonable cone-
xién’ entre el Dereche come medio y el fin ético que ha de realizar. En Reason, Authority and
Friendship in Law and Morals (1970), Finnis mantiene que tanto Platon como Aristoteles o
Santo Tomés concedieron a la perspectiva ética el lugar central para iluminar su teoria politica.
En otro articulo posterior, Scepticism, Self-Refitation, and the Good of Truth (1977), Finnis
subraya la distincion entre la filosofia clasica y medieval, de la tradicion filosofica moderna.
La primera presupone la posibilidad de un conocimiento objetivo en el Derecho y en la moral,
mientras que la segunda lo excluye. Platon, Aristoteles y Santo Tomas reconocieron que ciertos
valores basicos, como la verdad y el conocimiento, son bienes evidentes e intrinsecos por razon
de la misma constitucion de la naturaleza humana. Desde ellos, desarrollaron procedimientos
para la determinacion objetiva de los bienes de la moral y los valores esenciales para la organi-
zacion de un orden politico legitimo. El escepticismo metafisico y moral de autores modernos
como Fuller, Hart, Rawls y Nozick se debe —segiin Finnis— al abandone progresivo de la con-
cepeion ética del summum bonm, iniciado con Hobbes, cf. C. COVELL, The Defence of Natu-
ral Law, 198.




FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS HUMANOS 65

parecen segun los momentos historicos. Rechaza esta doctrina porque confun-
de la existencia de diferentes enfoques de Derecho natural con el acercamien-
to a los principios del mismo. El es contrario a identificar el origen del Dere-
cho natural con un infantilismo psicolégico (A. Ross), la hipocresia (W. Fried-
mann) v la arrogancia (Kelsen) como disfraz o vehiculo de expresiones de la
fe de 1a Iglesia 4.

La universalidad de los principios de Dn la defiende J. Finnis frente a I.
Stone, en su acusacion a los 1usnaturalistas de “autoritarismo’, por pretender
imponer a todos lo evidente que ellos afirman como tal **. La fuerza de lo
evidente —en opinidn de J. Finnis— estd en asentir sin la necesidad de prueba o
argumento por gente con una experiencia significativa y con conocimiento de
los términos. J. Finnis recuerda que Aristoteles trata ciertas cosas como fuera
de cuestion (v. gr. el hecho de que nadie desearia obtener felicidad a costa de
perder su identidad). La misma ciencia natural, y en general, todas las disci-
plinas tedricas descansan sobre principios o normas de racionalidad tedrica
que estan indemostrados y que son indemostrables, pero evidentes, en una
forma tan fuerte como la que Tomas de Aquino otorga a los principios basicos
de la razonabilidad practica '*¢. Ahora bien, esta fuerza de lo evidente no sig-
nifica que la doctrina de Dn clésica afirme que la razon natural pretenda
determinar la ‘unica’ respuesta correcta en la multiplicidad de situaciones
oscuras que se le presentan practicamente al juez 7.

Por otra parte, J. Finnis también se desmarca de la idea de Dn uniforme que
tiene H. L. A. Hart. En este autor, el Dn es el intento de justificar que los seres
humanos estan uniformemente dedicados y unidos en su concepeidn de los

134 ), FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 25. 1. Finnis se desmarca, a su vez, de I
Raz en la afirmacion de que para los seguidores del Derecho natural es de necesidad que cada
ley tiene un valor moral, o que las teorias de Derecho natural niegan la existencia de 1a nocion
de validez legal, o que el dnico concepto que los iusnaturalistas tienen de validez es segun el
Derecho natural, es decir, una validez moral, Quienes siguen esta corriente -en opinion de J.
Raz y Kelsen— sélo podran juzgar la ley comoe moralmente vélida (justa) o moralmente invali-
da (injusta). No cabe, en la concepcion de los iusnaturalistas, la posibilidad de una ley que sea
legalmente valida, pero moralmente injusta. Cualquier ley que sea injusta ¢s invalida, en el
(inico sentido de validez posible. Para Kelsen, es caracteristico de los iusnaturalistas, de los (lti-
mos dos mil afios el intento de fundar el Derecho positivo sobre ¢l Derecho natural como una
pretenston de reproducir, en la ley positiva, la verdadera ley que ya existe en algun lugar. Un
intento imposible —en su opinidén— porque la delegacion por la que seria posible pasar de uno a
otro otorgaria validez legal a las normas no por su justicia, sino por ser delegadas. Esta vision
del Derecho natural, segin 1. Finnis, es una mala interpretacion de los textos de los tedricos del
Derecho natural. ). Finnis advierte que ta delegacion de a norma no es una delegacion incondi-
cional, y en segundo lugar, recurriendo al pensamiento de Santo Tomas, el surgimiento del
Derecho positivo desde el Dn no es una mera emanacion o copia, sino que el legislador disfru-
ta de toda la libertad creativa del escultor que modela la figura de ta materia (p. 28).

153 D. BARNHIZER, Natural Law as Practical Methodology..., 32.

136 J FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 31.

137 3. FINNIS, Natural Law and Legal Reasoning: Cleveland State Law Review vol. 38, nos
1-2 (1990) 13,
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fines, como puede ser la biisqueda del conocimiento o de la justicia, ademas de
la busqueda de la supervivencia. J. Finnis afirma desconocer a alguien que
defienda esta vision del Dn. Para él, lo que el iusnaturalismo ha mantenido
siempre es que los seres humanos no estan igualmente orientados a la bisque-
da del conocimiento o la justicia, y que se encuentran lejos de la unidad en el
entendimiento de lo que constituye un conocimiento valido, o un derecho de
justicia '**. Siguiendo a Tomds de Aquino, afirma que la existencia de los
‘communissima’ —como preceptos que son reconocidos por cualquiera que
alcanza la edad de la razdn y que tiene suficiente experiencia para entender a lo
que son referidos, y como principios que no pueden ser eliminados del corazon
humano— queda oscurecida por las culturas, los prejuicios, las convicciones
particulares, los deseos, etc. J. Finnis recuerda, ademas, que siempre habri
muchas cuestiones morales cuyas respuestas quedan reservadas a la considera-
cién del hombre sabio '*°. Ahora bien, la pluralidad, y complejidad de las teori-
as de Derecho natural no es una discusion sobre los aspectos basicos del bie-
nestar humano, sino el intento de resolver un problema real que tiene la mora-
lidad, a saber, la integracidn de la unidad en la diversidad; los diferentes bienes
dentro de compromisos razonables ¢ inteligentes; dentro de proyectos y accio-
nes dirigidos a construir algunas de las multiples formas de vida humana. El
hecho de que exista controversia en la integracion de los requerimientos no es
un argumento contra la existencia de los bienes bésicos 190,

En linea con Grocio, y distanciandose de S. Tomas de Aquino, . Finnis
afirma la autonomia de los principios de Dn. Una teoria de la ley natural no ha
de recurrir a Dios como ultimo fundamento '¢'. Sin embargo, él mantiene que
hay fuertes razones para creer en la causa incausada del Universo, pero nunca
como dato previo a su investigacion. J. Finnis entiende que es posible buscar
un nivel mas profundo de explicacion de la razonabilidad prdctica de la
comunidad, la autoridad, el Derecho, la ley, la justicia y la obligacion 2. El
hombre se encuentra situado como unidad, no sdlo en la sucesién de personas
y comunidades, sino también en el universe que se extiende indefinidamente
en el espacio y el tiempo. En este universo, el hombre, junto a su comunidad,
raza, clase o partido, contribuye al progreso de la historia de la humanidad
como la realizacién del bien. Este es posible porque su ser razonable, esto es,
su ser informado, inteligente, coherente y libre de arbitrariedades, comprende
claramente lo que es un bien para si y para cualquier persona (bienes inderi-
vados de la vida, del arte, de la amistad, etc.). Sin embargo, si se quiere encon-

158 I FINNES, Natural Law and Natural Rights, 29.

19 Ibid., 30.

180 |hid., 31-32.

181 Para D. Barnhizer, el Dn de J. Finnis, en su autonomia, pretende adaptarse a la sociedad
moderna que cree no necesitar ya el reourso a un ser supremo para explicarse a si misma. La
teoria de J. Finnis busca llenar el vacio de la tesis existencialista de la soledad, el relativismo
moral y la pérdida de la fe en la capacidad humana para identificar las ‘verdaderas’ clecciones
sobre los bienes basicos, cf. Natral Law as Practical Methodology. .., 60.

162 ) FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 372.
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trar la respuesta a por qué ser razonable es la plenitud de algunos de los aspec-
tos de la razonabilidad practica, hace falta iniciar la investigacion teorica, no
practica, de dicha cuestién. 1. Finnis utiliza el términe ‘razon’ en vez de «razo-
nabilidad» cuando se trata de cuestiones tedricas. La razon, como inteligen-
cia, lleva a la reflexion sobre el conjunto de explicaciones en cada uno de los
diversos campos en los cuales se avanza, desde la ignorancia y la confusion,
hacia algin grado de conocimiento y claridad ',

La razon tedrica conduce la investigacion desde el orden de la naturaleza
hasta el orden de la creacidn humana. El hecho de que los seres humanos ten-
gan ciertas inclinaciones contrastadas por los antropdlogos '™; el hecho de que
éstas tengan cierta correspondencia o paralelismo con las inquietudes que
cualquier ser humano inteligente puede considerar como de plemitud; el hecho
de que, sin una razonable direccion, las inclinaciones llevarian a la persona, y a
la comumidad, a la ruina como verdadera ‘sancion natural’; el hecho de que
ciertos principios psicologicos, bioldgicos, climdticos, fisicos y mecdnicos
afectan la realizacién del bienestar humano, todo ello, es un ‘orden’ que con
frecuencia es llamado de “naturaleza’. Pero J. Finnis recuerda que junto a éste
orden existe, ademas, el orden de la creacion humana, et cual incluye el len-
guaje, Ja tecnologia, las formulaciones de las leyes. y las manifestaciones crea-
das por el hombre; existe, también, el orden de las aptitudes o de los habitos
como los compromisos y los principios de accion por los cuales los individuos
forman sus vidas e interaccionan unos con otros mas o menos inteligentemen-
te; existe, por ultimo, ¢l orden de las operaciones del entendimiento como
tales, es decir, el orden de 1a 16gica, de las investigaciones, de la critica, y de las
explicaciones '*". Pues bien, para J. Finnis, ¢l orden de la naturaleza junto a los
otros de la actividad humana o del pensamiento se relacionan en la blsqueda
de explicacion det orden en una inteligencia creadora del cosmos existente ',

De esta forma, la pregunta de la razon teorica, en J. Finnis, ¢s por la causa
incausada que para existir no necesita nada que no esté en si misma. El reco-
noce, sin embargo, que es posible vivir sin plantearse las posibilidades de res-
puesta a este interrogante, y sin caer en la autocontradiccion. Pero advierte que
con ello cabe el riesgo de perder el conocimiento de lo que uno podria llegar a
descubrir si una cuidadosa atencion, y adhesion a los principios que la expe-
riencia confirma, guia nuestro razonamiento y nos aleja de Ia ignorancia 7.

o} Ibid., 378-379.

t62 1, FINNIS, Natural Law and Unnatural Acts: Heythrop Journal 11 (1970) 366.

1633, FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 380-381.

16 ). FINNIS cita los ejemplos de Kant y Hume. El primero considera que, para tener una
orientacion en la investigacién cientifica de la naturaleza, se debe postular que ‘una inteligen-
¢ia suprema ha ordenado todas las cosas segtin ¢l mas sabio de los fines™. Hume, por su parte,
en sus Dialogues concerning Nanwral Religion (1779), concede que parece existir un principio
de orden eterno ¢ inherente, ¢l cual acordd, y todavia mantiene, ¢l orden en cl universo, v, por
analogia, mantiene dicho orden en las demds operaciones de la naturaleza, y en el pensamicnto
y la mente del ser humano, I Finnis, Nawiral Law and Naniral Rights, 380-381.

17 ) FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 386-387.
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La pregunta por Dios le lleva a cuestionarse si la divinidad puede ser ‘el
fundamento’ o la explicacion de la obligacion moral, y de los principios de la
razén practica. El afirma que tanto Platén como Aristételes no utilizaron el
recurso a la existencia de Dios para justificar la afirmacion de que hay unas
normas objetivas para la realizacién humana, y que existen principios de
‘razonabilidad’ que crean obligaciones. Mas bien, el argumento de ellos es
justificar que las afirmaciones sobre la naturaleza conducen a sostener que
hay una fuente trascendente de nuestro ser y de nuestra capacidad de entender.
Por tanto, la realizacion de la propia naturaleza de uno como felicidad, vy el
reconocimiento del valor y la autoridad de la razorabilidad practica, de sus
principios y requerimientos, s la respuesta a la atraccion divina y al poder de
Dios. Asi --en su opinién— cuando Platon habla de la ley de Dios lo hace en la
linea de lo que los tedlogos cristianos, tales como Santo Tomas, quieren
expresar cuando hablan de la ley natural como la ley eterna. Dios seria para el
hombre, de este modo, la medida de todas las cosas, contrariamente a lo afir-
mado por los sofistas como Protigoras %%, Platon y Aristoteles % considera-
ron, pues, que la experiencia del verdadero filosofo verifica el presupuesto de
la existencia de Dios. La razon se torna en algo mas que un habil recurso que
distingue a los hombres de los animales. La razonabilidad prdctica permite la
parcial imitacion del mismo Dios; el alcance de los valores por la razon prac-
tica consigue su objetividad; y los requerimientos metodologicos de la razon
practica, como la coherencia y la imparcialidad, quedan reforzados por el
meérito de adoptar el punto de vista de Dios '™.

La ley natural es una participacion de Ia ley eterna, en linea con Santo
Tomas. La explicacién de la fuente de la ley natural se centra, en primer lugar,
sobre los dinamismos experimentados en nuestra naturaleza y sobre los prin-
cipios inteligibles que enmarcan los aspectos de la realizacion humana; los
bienes basicos aprehendidos por el entendimiento humano. El contenido del
Derecho natural es “todas aquellas cosas a las que €] hombre tiene una incli-
nacion natural y la razén naturalmente las entiende como buenas y sus contra-
rias como malas™ 7', Dios es, entonces, la luz que ilumina, en el hombre, la

168 Thid., 395-396.

189 ], Finnis reconoce que en el mismo Aristoteles existe cierta vacilacion sobre la relacion
entre la contemplacion de las cosas divinas y la vida préctica en el contexto de 1a polis. Para J.
Finnis, estas vacilaciones se entienden por la falta de alguna ‘revelacion,” mds alla de la ofreci-
da desde la experiencia. Es imposible —a su juicio— tener suficiente seguridad de que la causa
incausada de todas las cosas buenas de este mundo, que incluyen nuestra capacidad para enten-
derlas, es ella misma un bien que uno podria amar; alguien que, en algan sentido, uno podria
imitar; una guia que se deberia seguir, o un garante de la ‘razonabilidad practica’, cf. J. FINNIS,
Natural Law and Natural Rights, 398.

170 ], FINNIS, Natural Law and Natural Righis, 397.

171" Para J, Finnis hay un claro paralelismo entre el contenido de las inclinaciones y los
aspectos valiosos del bienestar humano, cf. J. FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 403;
Santo Tomas, S. T, I-H, q. 94, a.2¢c.
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ley como participacion de la ley eterna '"2. Sin embargo, J. Finnis insiste en
que ¢l no ha defendido su propuesta de Derecho natural, asentada en los prin-
cipios de razonabilidad prdctica, como expresion de la voluntad de Dios: ni
tampoco ha defendido el origen de la obligacion en términos de conformidad
con la voluntad de un superior '™, Solamente recuerda que la pregunta por la
realidad de Dios lleva a indagar en las posibilidades de una explicacion mas
profunda de la obligacion; de la ‘razonabilidad’ del autosacrificio en la amis-
tad humana; de la relevancia de nuestro lugar concreto en la historia y en el
universo; de la razon de vivir segun los principios y requerimientos de la razo-
nabilidad practica ™. Si la especulacion sobre Dios fuese confirmada, y la
causa incausada fuese revelada, como favorecedora del bienestar de cada
hombre, sin ninguna otra razon que su propia bondad, el bien comin podria
ser perseguido por nosotros por una nueva razén. Ello significaria que el amor
vy la busqueda del bien comun ‘por si mismo’ ganarian una dimensioén més
profunda. Segun J. Finnis, en este caso, las personas podrian considerarse a si
mismas no simplemente como personas cuyo bien debemos favorecer, sino
como personas cuyo bien es favorecido, también, por alguien cuya propia
bondad no tiene limites, y cuyo amor no es ciego, sino lleno de sentido y
conocimiento para la existencia de cada persona, y de la historia de cada
comunidad '">. Es decir, que si Dios puede ser reconocido, como ser cercano y
como alguien que favorece el bien comun de las personas, nosotros tendria-
Mos una nueva y pertinente razon para querer este bien comiin; pertinente
incluso aunque no veamos como funciona este amor en el mundo. En este
sentido, J. Finnis podria afirmar que Dios es la base de la obligacion ', y los
requerimientos de la razonabilidad practica, que generan nuestras obligacio-
nes, se lanzan mas alla de ellos mismos, y se redefinen como cooperadores de
la ley eterna de Dios 7. En definitiva, el camino que tiene la persona humana
de realizar su amistad con Dios, en quien cree, es el desarrollo de todos los
requerimientos de la razonabilidad practica en la busqueda y en el respeto de
todas las formas bésicas del bien humano ',

La autonomia de los principios de Dn, en I. Finnis, encuentra mas seme-
janza con la concepcion estoica de la ley natural que con cualquier otro anali-
sis. Difiere, sin embargo, en que en su explicacion la autonomia es para el
‘bien’, mientras que en la concepcidn estoica de la ley natural ‘bien’ no es
realmente mencionado (al igual que ocurre con la diferencia entre razonabili-
dad practica y razonamiento especulativo). Para los estoicos s6lo hay un bien
para el hombre: la virtud, que consiste en vivir en acuerdo con la razén, o lo

172 ). FINNIS, Natural Law and Nawral Rights, 400.
173 Ibid., 403.
174 1hid., 405.
175 Ihid., 406.
% 1bid., 407.
T Thid., 409,
178 1bid., 410,
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que es lo mismo, vivir en acuerdo con la naturaleza. La propuesta de J. Finnis,
aungue afirmandola, no queda limitada a la autonomia de la razon, sino que
desde ella se eleva para responder a la cuestion sobre el sentido de la existen-
cia humana.

2.1.2. Derecho natural moral y positivo

En su intento de revitalizar la tradicion del Dn, J. Finmis es consciente de
que ¢l desarrollo de la jurisprudencia modema, y la reflexion actual sobre la
metodologia de las ciencias sociales, sugieren que no es posible conseguir un
correcto analisis positivo del Derecho a menos que se participe en el trabajo
evaluativo del entendimiento de lo que es realmente bueno para las personas
humanas. El objeto de cualquier ciencia social, como el mismo el Derecho,
—en su opinidn— ¢s describir, analizar y explicar las acciones humanas, practi-
cas, habitos o discursos, pero unicamente conseguird su objetivo si compren-
de el significado, el valor y la importancia que tienen para las personas que
los realizan y que se encuentran afectados por ellas 7. En el caso concreto del
estudio de ia realidad juridica, parece que no resulta nada facil hacer un anali-
sis Unicamente descriptivo de los hechos y libre de juicios de valor. Ello no
significa, sin embargo, rechazar las aportaciones de la teoria descriptivista,
sino integrarla en una vision mas completa:

“Las valoraciones no son deducidas de ninguna manera de las descrip-
ciones; pero alguien cuyo conocimiento de los hechos de la situacion huma-
na sea muy limitado es improbable que juzgue bien en el discernimiento de
las implicaciones practicas de los valores basicos, Igualmente, las descrip-
ciones no son deducidas de las valoraciones; pero sin las valoraciones uno
no puede determinar lo que las descripciones estin realmente iluminando y
significando™ ¥,

En particular, en opinion de J. Finnis, es inevitable que Austin, Bentham,
Fuller, Hart, Kelsen, Raz, y Weber asuman un punto de vista practico-valora-
tivo en la construccién de sus analisis descriptivos, aungue en ellos esto ocu-
rre de una forma implicita y no justificada adecuadamente. La propuesta de
fundamentacién de los DH de J. Finnis, en cambio, quiere hacer consciente, y
explicito, su punto de vista practico-valorativo de la razonabilidad practica.
Desde un pleno conocimiento de la situacion metodoldgica, y de la afirma-
cion critica de su punto de partida practico, el cual pretende distinguir lo no
razonable de lo practicamente razonable, ¢l cree que es posible caminar hacia
una fundamentacién de los DH '¥'. En la obra de J. Finnis, la fundamentacién

17 Ibid., 3.

1% Ibid., 19.

181 Ibid., |8; cf. J. COHEN, The Myth of Neutrality in Positive Legal Theory: Hart Revisi-
ted: The American Journal of Jurisprudence 31 (1986} 97-120.
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de los derechos humanos arranca, pues, desde lo que [lama —toméandelo de
Aristoteles— ¢l razonamiento practico "W2. Este es «razonabilidad» valorativa
(moral) en decidir y adoptar compromisos, en ¢legir y ejecutar provectos, y en
actuar en general.

Para J. Finnis, las teorias descriptivas, en la seleccion y formacion de los
conceptos, inevitablemente, no pueden dejar de adoptar un punto de vista
moral practico, valorando la importancia y el significado con relacidn a
quienes afectan las decisiones '**. Por eso J. Finnis critica la reduccion de
Austin, Hart, Kelsen y Raz '*, en quienes queda injustificado el rechazo a
profundizar v extender los puntos de vista practico-valorativos elegidos en
sus respectivos andlisis '%. Por el contrario, ¢l razonamiento moral practico
es el punto arquimédico de quienes son razonables en la accion, y no solo
apelan tedricamente a la razonabilidad prdctica; se muestran coherentes,
atentos a fodos los aspectos del desarrollo humano v conscientes de sus
limitaciones; preocupados por evitar deficiencias, y conscientes de las
implicaciones de las diferentes facetas de la personalidad humana (v. gr la
economica, y cualquier otra condicion material) que entran en juego en la
interaccion social. La eleccion de este criterio es perfectamente legitima —en
opimon de ) Finnis—, y perfectamente asumible por las teorias descriptivis-
tas, en orden a construir una explicacion de toda la realidad del Derecho '8¢,
Y ¢s que las teorias descriptivas, aunque no compartan lo que “debe ser’
hecho, sin embargo, no pueden dejar de utilizar conceptos valoralitvos
(morales) que encuentran apropiados para una razonabilidad practica que,
consideran, les describe lo que los hombres entienden como digno, “valioso’
de ejecutar '*°. En linea con Max Weber, habria que decir que la jurispru-
dencia analitica no puede evitar que los criterios y juicios evaluativos del
tedrico jueguen un papel determinante en la seleccion y formacion de cual-
quier tipo de concepto que pretenda una descripcion de los asuntos relacio-
nados con la justificacion de los DH ',

2 ARISTOTELES, Metafisica, 11, 1: 993b120-25; VI, 1: 1025b19-29.

B3 ). FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 12.

i CY ) RA7Z, Eagaging Reason. On the Theory of Value and Action {Oxford University
Press, 1999); ¢f. L. BAINITZKY, 4 seamless web? John Finnis and Joseph Ruz on practical rea-
son and the obligation to obev the law: Oxford Journal of Legal Studics v 15 (1995) 153-75;
165-170

83 I FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 13: *If there is a view point in which the
institution of the Rule of Law, and compliance with rules and principles of law according to
their tenor, are regarded as at least presumptive requircments of practical reasonableness itself,
such a viewpoint is the viewpoint which shouid be used as the standard of reference by the the-
orist describing the features of legal order” J. Finnis, Natural Law and Natural Rights, 15.

¥ ) FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 15.

BT CF L. BAINITZKY, A seamless web? John Finnis and Joseph Raz an practical reason
and the obligation to obey the faw, 175,

8% ) FINNIS, Natnral Law and Natural Rights, 16.
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Para J. Finnis, la fundamentacion de los derechos humanos no puede
hacerse si no es definiendo los requerimientos de la razonabilidad practica en
relacién con fodos los aspectos valiosos (morales) que afectan los asuntos
humanos. En ellos, es inevitable que los conceptos que se utilicen delaten
ciertas sensibilidades hacia determinados aspectos del bienestar del ser huma-
no; o que delaten la influencia de ideologias o mitos. Sin embargo, es incum-
bencia de un pensamiento practico disciplinado e informado, tanto directa-
mente activo como dedicado a la reflexion, criticarlos de manera que se pueda
vencer los obsticulos, y se permita una mayor claridad e integracién sobre lo
que debe ser hecho (también la jurisprudencia analitica debe ensanchar el
punto de vista critico para convertirlo en un verdadero juicio practico razona-
ble) #¥°. El ideal, en J. Finnis, es encontrar un amplio conocimiento de los
datos, un profindo entendimiento de las preocupaciones y puntos de vistas
practicos, unidos ambos a un sensato juicio (moral) valorativo sobre todos los
aspectos de una auténtica plenitud humana '%,

En definitiva, J. Finnis busca la fundamentacion de los derechos naturales
(humanos) desde un intento de conciliacion de la tradicion del Derecho natu-
ral, con la praxis moral, y con la tradicion del positivismo juridice. Un inten-
to dentro de una argumentacion que es basicamente aristotélico-tomista de
Derecho natural, rechazando la concepeiéon humeana de la razon, y dando
contenido moral al positivismo juridico. Una fundamentacion que se asentard
en unos principios de Derecho natural comunes a la filosofia politica, a la
jurisprudencia, y a la accion politica de la vida del ciudadano en general. Prin-
cipios que son practicos, universales, plurales y auténomos. Una fundamenta-
cién auténoma que no recurre a Dios como tltimo fundamento, pero que tam-
poco le excluye como explicacién de la comunidad, la autoridad, el Derecho,
la ley, la justicia y la obligacion. Desde la razon tedrica, J. Finnis pregunta por
la causa incausada; por la divinidad como el ‘fundamento’ y explicacién de
los principios de la razdn practica y la ley eterna, de la cual la ley natural es
participacion.,

2.2. La accion racional en J. Finnis

2.2.1. La praxis de la accion racional

Dentro de la revitalizacion de la tradicion del Derecho natural moral posi-
tivo, la fundamentacion de los derechos humanos en J. Finnis tiene su punto
arquimédico en ef dinamismo de la accion; en el orden de la realidad que es
objeto de estudio para una parte de la psicologia, la historia y la filosofia poli-

1% Thid., 17.
199 Thid., 18.
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tica '?1; la accion en tanto que es expresion intrinseca de la voluntad de auto-
determinacion en la eleceidn 192,

En primer lugar, la accidn es practica en un conocimiento prdctico anterior
a toda antropologia o elaboracién tedrica '%>. Por ello, desde el planteamiento
de I. Finnis, es equivocado comenzar ¢l intento de fundamentacion de los
derechos humanos por la justificacion de la propia antropologia o Teoria del
conocimiento. Quienes asi argumentan se equivocan puesto que toda cons-
truccion antropoldgica y elaboracidn cognitiva es primeramente praxis. Serd
en un segundo momento reflexivo cuando se elabore una explicacion racional
teorica de la accion. Pretender comenzar la justificacion desde la elaboracion
tedrica es un error que no responde a los hechos. En particular, para J. Finnis
¢l punto de partida es el transcurso de la ética, como ética primera; cuando la
reflexion y la busqueda es en orden a ser capaz de actuar (en orden a condu-
cir la vida de uno mismo de forma recta. y razonable, en el pleno sentido de la
palabra}. Para J. Finnis, el cardcter practico de la accion aparece evidente
cuando se intenta dar respuesta a la pregunta: ;qué es lo que hacemos cuando
hacemos ética? Entonces, el contenido de la ética aparece como el contenido
de las acciones mismas '*; y el conocimiento practico ' aparece como cons-
titutivo de la ética ya que el objeto que se tiene en mente cuando se actia es
precisamente la realizacion, por medio de las acciones, de los bienes verdade-
ros y reales, los cuales un ser humano puede obtener y participar '%¢. Por ello,
para J. Finnis es una reduccion entender la ética como deduccion de antropo-
logias metafisicas o de intuiciones lejos de la naturaleza y las acciones; y
también lo es entenderla como fruto de estados de sentimientos que buscan
influir en los motivos de otros mediante la expresion. Finalmente, otra merma
es creer que la ética solo reflexiona tedricamente sobre el significado de la
expresion; del lenguaje 7. En J. Finnis, el conocimiento de la naturaleza
humana no es la base de la ética, antes bien, la ética es camino indispensable
para un completo y sano entendimiento de lo que es la naturaleza humana. Es

1% Como hemos senalado, J. Finnis diferencia cuatro érdenes de la realidad: un orden de
naturaleza {un orden que el hombre puede entender pero que no es creado por su inteligencia, y
cuyo estudio ocupa a las ciencias naturales); un orden logico (propio del dinamismo de la
investigacién y el conocimiento, su estudio ocupa a la logica, la metodologia v la epistemolo-
gia}, un orden de la praxis (propio de las disposiciones, elecciones y acciones, y cuyo estudio
concicrne a la moral y a la filosofia politica); y un orden de la creacion humana (propio de
poder ‘hacedor” del ser humano, y que es el objeto de la tecnologia, la lengua y la retdrica), of.
Natural Law and Legal Reasoning: Cleveland State Law Review vol. 38, nos. 1-2 (1990) 5.

92 ). FINNIS, Object and Intention in Moral Judgments According to Aquinas, Thomas:
Thomist, vol.55 no.1 (1991) 18; cf. . RAZ, Engaging Reason. On the Theory of Value and
Action (Oxford University Press, 1999) 5; 36-45.

197 D, BARNHIZER, Natural Law as Practical Methodology.. ., 21.

194 ) FINNIS, Fundamentals of Ethics {Oxford: Clarendon Press, 1983) 1.

%5 Finnis encuentra en G. E. M. Anscombe la perspectiva de renovar el alcance del cono-
cimiento practico tradicional, cf. G. E. M. ANSCOMBE, Intention (Oxford: Blackwell, 1957} 57.

196 ). FINNIS, Fundamenials of Ethics, 3.

197 Ibid., 4.
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decir, que la ética como accidn, como filosofia primera, no es una mera expli-
cacion retorica sobre el ser humano, sino la correcta perspectiva para una ver-
dadera filosofia. Ahora bien, J. Finnis tiene cuidado en advertir que no es, el
suyo, un facil recurso al intuicionismo, o a la deduccidén antropolégica o meta-
fisica, sino la opcion por examinar el alcance de la objetividad que ofrece el
entendimiento practico de la accion %%,

En la accidn, el conocimiento es accion de una sola inteligencia. La tesis
de I. Finnis es esta ' “El primer entendimiento que uno tiene sobre ¢l bien
humano, y de lo que es digno en los seres humanos de hacer, conseguir, tener
y ser, es alcanzado cuando uno esta considerando lo que seria bueno, digno de
hacer, conseguir, tener y ser” 290,

Finnis advierte que no debemos confundirnos cuando Aristételes se refie-
re a las dos partes del intelecto: la tedrica y la practica 2!, o cuando los aristo-
télicos v tomistas hablan sobre la inteleccion tedrica y la inteleccion practica.
En su opinidn, tanto Aristoteles como Santo Tomas eran plenamente cons-
cientes de que solo tenemos una inteligencia, una sola capacidad de entendi-
miento. Las diferencias entre conocimiento ‘tedrico’ y ‘practico’ son simple-
mente diferencias operativas. De este modo, uno piensa ‘tedricamente’ cuan-
do busca discernir la verdad de alguna materia, y lo hace ‘practicamente’
cuando lo que busca es descubrir o determinar jqueé hacer?, ;qué conseguir?,
iqué tener? o ;qué ser? ** Para J. Finnis, la mayor parte de la actividad del
pensamiento o la inteligencia es, en actualidad, tanto tedrica como practica;
busca hacer, conseguir, y tener lo que es bueno. Un conocimiente que es sim-
pliciter cuando las consideraciones sobre mis actuaciones son aqui y ahora; y
un conocimiento secundum quid cuando mis consideraciones son mas reflexi-
vas, teniendo en cuenta mis compromisos presentes y mis acciones pasadas;
mis compromisos futuros y mis acciones futuras; y los compromisos y accio-
nes de otras personas. J. Finnis, sin embargo, cree que es necesario el uso de la
dimension ‘tedrica’ del entendimiento en orden a evitar el error de quienes,
con Hobbes y Hume, mantienen que el razonamiento practico se funda sobre
deseos pre-racionales, de los cuales solo cabe decir que los tenemos. En el
distanciamiento de este reduccionismo ético coincide con McDowell, Thomas
Nagel y David Wiggins 23,

98 1bid., 22; Natural Law and Legal Reasoning, 1-2.

" La direccion de la razdn hacia el deber de satisfacer deseos naturales es lo que diferen-
cia su posicion de las teorias deontologicas, cf. G. GRISEZ, J. BOYLE y I. FINNIS, Practical
Principles..., 101. Un *término medio’ puesto en duda por Francisco Laporta, cf. F. LAPORTA,
J. Finnis v los derechos humanos: Anuario de Derechos Humanos 3 (1985) 709,

00 J, FINNIS, Fundamentals of Ethics, 12,

W ARISTOTELES, Metafisica, 11, 993b20.

202 J FINNIS, Fundamentals of Ethics, 11.

203 bid., 28-29.




FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS HUMANOS 75

La accion de conocimiento es razdn practica que identifica lo deseable.
Esto, lo deseable, estd en mi pensamiento practico como una posibilidad para
que algo bueno sea hecho, conseguido, alcanzado o realizado. Esta concep-
cion de algo como deseable es suficiente motivacion para la accion. Razon
practica, entonces, no es stmplemente el encontrar caminos de busqueda de
los deseos presentados a la razon de uno de forma independiente y anterior al
funcionamiento de ia propia inteligencia *™. El razonamiento practico
comienza identificando aquello que es querido, y continda en la busqueda
satisfactoria de modos de realizar la participacion en el “objeto” querido *,
De esta manera, en J. Finnis, la primera aprehensiéon de lo que es bueno para
nosotros, para nuestras potcncialidades como participacion cn la realizacion
del ser humano 2%, es una aprehensidn teorico-practica de lo deseable 27,

En la accion es donde se encuentra, por tanto, la realizacion del ser huma-
no; la felicidad de la vida como plenitud realizante de la actividad practica. Lo
deseable es, por ello, lo que es digno en orden a la promocion de un aspecto
de la realizacién humana 2% {en ella es primordial el mantenimiento y la pro-
mocion de la propia identidad como un bien; identidad de la vida en contacto
con la realidad frente al mundo de las apariencias, de los sueiios, de la igno-
rancia, y de la ilusion de placeres irreales %), Para J. Finnis, en la experiencia
uno tlega a entender que en la opcion por un bien, desde la razonabilidad
practica, la inteligencia discierne su total contenido y alcance como dicho
bien 2'*, En su dinamismo tedrico y practico, el hombre se enfrenta a una mul-
tiplicidad de formas de bien de conseguir la propia realizacion. Bienes que,
con frecuencia, nunca quedardn conseguidos en plenitud o exhaustos por la
propia accién del hombre. En este sentido, los bienes son conseguidos v reali-
zados como participacion de la felicidad. Los bienes practicos gue expresan
los fines generales de la vida humana no adquieren fuerza moral hasta que son
concretados en proyectos, disposiciones y acciones determinadas.

La concrecion de los bienes humanos se hace mediante los principios o
requerimicntos de razonabilidad practica. De este modeo, para J. Finnis, los
requerimientos de la razonabilidad de la accion practica siguen el método del
Derecho natural 2'! tradicional de derivar la moralidad desde los bienes ‘pre-
morales’ de la ley natural ?'2. En J. Finnis estos principios o requerimientos

M bid., 11,

5 1bid., 35.

200 Ihid., 21.

7 1bid., 12.

2% 1hid., 38.

M Ihid., 40-41.

20 Thid,, 42; cf. 1. RAZ, Enguging Reason. On the Theory of Value and Action, 63-66.

AV En ) Finnss, la doctrina del Derecho natural es algo mas que mera doctrina. Es una
oricntacion dinamica permanente hacia la aprehension de los bienes que pueden ser realizados
por eleccion libre, y un rechazo hacia la eleccion ininteligible con relacion a los bienes que
estan en juego en una situacion concreta, cf. J. FINNIS, Natural Law and Unnatural Acts, 366.

M2 ) FINNIS, Natural Law and Natural Righes, 103.
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son 213: 1) Los requerimientos metodoldgicos de la razonabilidad practica
deben guiar y estructurar la busqueda de los bienes 2'4. 2} Un coherente plan
de vida, es decir, plantearse la vida como un todo organizador de las activi-
dades que el sujeto racional hace a lo largo de su existencia. Es irracional
—creencia compartida por J. Finnis y Rawls— vivir meramente de momento a
momento, a la deriva, sin ninglin proyecto especifico 2'*. 3) Ninguna prefe-
rencia arbitraria entre valores. La concentracién en mayor o menor grado
sobre una forma bésica de bien, en un determinado plan de vida, no debe
suponer la exclusion permanente de otras formas de bien. Alejandose de este
modo de la teoria del bien de Rawls, J. Finnis cree que, ademas de los bienes
de justicia, libertad, oportunidad, riqueza y autorespeto, debe de atenderse a
la verdad, al juego, al arte y a la amistad 2'¢. 4) Ninguna preferencia arbitra-
ria entre personas, es decir, la busqueda de la imparcialidad desde la buisque-
da de mi bienestar, a través del cual mi participacion autodeterminada en los
bienes bésicos favorece la realizacion de las formas del bien humano. Cierta-
mente hay una autopreferencia pero ésta no debe confundirse con el egois-
mo 27, 5) *Independencia’ y compromiso. Independencia como cierto distan-
ciamiento de cualquier tipo de proyecto comprometido como fanatica identi-
ficacidn con él mismo, como si de su realizacion dependiese el significado
de la propia existencia; y el compromiso como fidelidad racional para la rea-
lizacion humana 2'%. 6) Una limitada importancia de las consecuencias; efi-
ciencia dentro de la razon. Para J. Finnis este requerimiento indica que no se
debe malgastar las oportunidades de realizacion razonable del plan de vida
mediante el uso de métodos ineficientes 2'°. Sin embargo, esto no significa
abandonarse a la estrategia moral del razonamiento utilitarista. Para J. Finnis,
la maximizacion de los bienes es irracional, y sin sentido, porque los mismos
son inconmensurables 22°. Ningun significado del término ‘bien’ permite su
medicion y célculo en orden a la resolucidon de las cuestiones basicas mora-

213 Para Finnis, los principios basicos de razonabilidad practica desempefian el papel de
los principios intermedios buscados por la tradicion. A los que sefiala en su obra Natural Law
and Natural Rights, afiade uno mas en Fundamentals of Ethics: ‘no elijas bienes aparentes,
sabiendo que ellos son solamente las simulaciones de bienes reales incluso cuando dichas
simulaciones provecan emociones, experiencias o satisfacciones reales’. La gradacion de los
mismos, la mayor o menor fortuna en la determinacion de situaciones concretas, no son argu-
mento para relativizar su importancia, v su necesidad, a la hora de establecer normas y obliga-
ciones, cf. I. FINNIS, Fundamentals of Ethics, 75-76.

214 I FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 100-103.

215 Tbid., 103-104.

216 Thid., 106.

27 Ihid., 107.

218 Ibid., 110.

N9 [hid, 111.

20 Thid., 113-114; of. Natural Law and Legal Reasoning, 9-11; Apoyando dicho cardcter,
pero afirmando a la vez la posibilidad moral de decision entre ellos, se manifiesta D. Luban, cf.
Incommensurable values, Rational Choice and Moral Absolutes: Cleveland State Law Review
38 (1990) 65-84.
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les 22!, 7) Respeto por cada bien basico en cada acto. Esto significa, en J. Fin-
nis, que no se debe elegir como actuacion nada que dafie o impida la realiza-
¢ion o participacion en alguna de las formas basicas de bien humano 222
Cada uno de ellos es objetivamente basico, primario e inconmensurable con
los otros respecto a su importancia. Es decir, que el dafio causado indirecta-
mente a un bien basico por la eleccion de un acto que promueve alguno de
cllos es diferente, y moralmente aceptable, de aquella conducta dirigida
directamente e inmediatamente a empobrecer un bien basico o dafiarlo 22,
Para I. Finnis, la inconmensurabilidad de los valores y aspectos de la realiza-
cion de la persona humana nunca puede ser subordinada a cualquier proyec-
to o compromiso; aquellos son estrictamente inviolables 2. Este requeri-
miento no actua aisladamente sino en armonia con el resto, y I. Finnis lo for-
mula: ‘no elijas directamente contra un valor basico’ 22°. 8} El requerimiento
del bien comun como el requerimiento que favorece y estimula la comuni-
dad. 9)Y seguimiento de la propia conciencia, como el proceder en la digni-
dad de ser respetado y respetarse, incluso desde el error, cuando se busca por
si mismo la realizacion en cada acto 225

Para J. Finnis estos requerimientos de razonabilidad de la accién practica
son criterios objetivos 227 para distinguir en la deliberacion racional lo razona-
ble de lo no razonable 22, y para distinguir entre la actuacion moralmente
recta y equivocada. Para €1, los requerimientos son auténticos principios
morales de Derecho natural v completan los primeros bienes premorales de
Dn que describen las formas basicas de los valores humanos #°, El fruto del

21 Sepiin . Finnis, los utilitaristas no ofrecen ninguna razon para preferir el altruismo al

egoismo, o la preocupaciéon reducida a una familia, partido, clase, pais o iglesia. El mismo Bent-
ham oscilo durante toda su vida en considerar si ] utilitarismo significaba maximizar su propia
felicidad o la felicidad de todo el mundo. Desde el utilitarismo no existe posibilidad de critica al
cinico que decide conseguir su propia maximizacion de felicidad sin atender al bienestar de los
otros, o incluso a su costa, cf, 1. FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 115-116.

222 Para J. Finnis, los bienes basicos y los principios de razonabilidad prictica son las uni-
cas guias que tenemos como humanos, cf. I. FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 119.

223 Finnis usa el término ‘promocién’y ‘empobrecimiento’ para hablar del sentido del dina-
mismo de los valores y principios practicos, cf. ). FINNIS, Natwral Law and Natmwral Rights, 120,

24 Ibid., 121.

23 Ibid., 123.

2% En Nuclear Deterrence, Morality Realism, J. Finmis, Grisez y Boyle modifican algunas
de las concreciones de exigencias de la razonabilidad practica, cf. J. FINNIS, J. BOYLE y G. GRI-
Sk2, Nuclear Deterrence, Moralitv Realism, 285-287.

221 Para J. Rodriguez-Toubes, nos encontramos con un ‘relativamente justificado’ conjun-
to de principios practicos supuestamente autoevidentes, y de reflexiones supuestamente exigi-
das por la racionalidad, cf. J. RODRIGUEZ-TOUBES, £l jusnaturalismo de J. Finnis: Anuario de
Filosofia del Derecho, 10 (1993) 375-406; cf. I. FINNIS, On Reason and Authority in Law’s
Empire; Law and Philosophy 6 (1987) 357-380.

23 G.V. BRADLEY-R. GEORGE, The New Natural Law Theory: A Replay to Jean Porter:
American Journal of Jurisprudence 39 (1994) 305; 307.

2% . COVELL, The Defence of Natural Law, 201,
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dinamisme de estos principios es la moralidad, entendida como 1a reduccion
del dano social; el incremento del bienestar; el incremento de la armonia
social; la universalizacion del proceder; la realizacion del individuo; la preser-
vacion de la libertad y la identidad personal; y la promocidn de la razonabili-
dad practica 2.

2.2.2. Teleologia de la accion racional

El bien que moviliza la accién ha sido identificado diferentemente a lo
largo de la historia del pensamiento. La utilidad, el dinamismo binario de pla-
cer/dolor, el poder del Estado o del soberano, ¢ conocimiento, Dios, la pose-
siom, la razon, y la explicacion de la propia existencia han sido algunos de los
fines mas frecuentemente buscados 1. En J. Finnis, el bien, en sentido
amplio, es aquello que una persona puede desear 2%, y no tiene otro contenido
que la realizacion de los bienes béasicos 233,

La fundamentacion de los derechos humanos de J. Finnis gira sobre un
conjunto de bienes basicos que configuran el bien comun 2** como formas
basicas de realizacion humana 2*. Estos bienes basicos promueven la realiza-
cion de la persona humana, no Gnicamente para sobrevivir, sino para la pleni-
tud. Para J. Finnis, estas formas bdsicas son bienes intrinsecos que han de ser
buscados y aprehendidos. Ellos dan la razon para la eleccidn valiosa sin una
razon previa 2%, Siguiendo la primera clasificacion de J. Finnis, siete son las
formas en que se manifiestan: 1) la vida, particularmente la salud corporal y
la liberacién del dolor y del dafio, y los procesos reproductivos 27; 2) el cono-
cimiento, entendido como la bisqueda de la verdad por si misma; 3) el juego,

01 FINNIS, Natural Law and Nawral Rights, 127; of. L. BATNITZKY, 4 seamless web?
John Finnis and Joseph Raz on practical reason and the obligation to obey the law: Oxford
Journal of Legal Studies v 15 (1995) 153-75; 160-165.

31 D. BARNHIZER, Natural Law as Practical Methudology..., 33.

232 FINNIS- BOYLE- GRISEZ, Nuclear Detervence, Morality and Realism, 277

233 Ibid., 284.

24 Sobre el tema puede verse: G. FROFLICH, Ultimate End and Common Good, Aquinas,
Thomas Discussion of Extrinsic Principles from Question-90 of The Prima-Secundae of the
‘Summa Theologiae’, the So-Called Treatise-on-Law:; Thomist, vol.57 no.4 (1993) 609-619; J.
JOLIVET, Questions by Thomas, Saint on Law and Politics or the Good Usage of Dialogue:
Revue Philosophique de 1a France et de I'Etranger, vol.114 no.3 (1989) 392-393; M. J. KAUF-
MAN, The Value of Friendship in Law and Literature: Fordham Law Review, vol.60 no.4 (1992)
645-713; M. C. MURPHY, Natural Law, Impartialism, and Others Good. Argument and Res-
ponse to Impartialist and Eudaimonist Theories and Principles of Practical Reason in Thomis-
tic Moral Philosophy: Thomist, vol.60, no.1 (1996) 53-80.

235 FINNIS-BOYLE-GRISEZ, Nuclear Deterrence, Morality and Realism, 277.

2% Ibid., 277-278.

23 Cf. I FINNIS, The Good of Marriage and the Morality of Sexual Relations: Some Phi-
lesophical and Historical Observationes: The American Journal of Jurisprudence 42 (1997)
97-134,
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como la participacion en actividades sin ninguna razon externa; 4) la expe-
riencia estética, como el disfrute de la belleza; 5) la sociabilidad, como un
movimiento de alteridad que se extiende desde la asociacion politica, en su
minimo posible, hasta el mas pleno grado de amistad; 6) la razonabilidad
prictica (en un doble cardcter) como la capacidad de imponer un orden inteli-
gente y razonable cn la deliberacion sobre la busqueda de los bienes basicos;
7) v la religion, que comprendc la reflexion metafisica sobre la relacion entre
los valores humanos y el origen trascendente del orden de las cosas, la liber-
tad humana vy la razén 2%,

Finnis defiende una completa aprehensién del bien humano en su univer-
salidad y diversidad, y se distancia de las teorias reduccionistas porque par-
cializan su acercamiento a dicha realidad *¥. Estas teorias afirman los bienes
humanos como materia de gusto, de opinién subjetiva, o de deseo individual
antes que como oportunidades de participar en los bienes reales, es decir, de
participar en la dignidad de la realizacion humana **: la vida, el conocimien-
to, el juego, la experiencia estética, la sociabilidad, la razonabilidad practica
y la religion. Desde la ayuda que le otorga ¢l saber antropologico, ¢l ofrece
csta lista de bienes que son igualmente basicos, igualmente fundamentales, y
sin posibilidad de organizarlos jerdrquicamente .

En J. Finnis cstos siete bienes basicos son pre-morales e inconmensura-
bles 2 v no se deducen de ninguna cxplicacion descriptiva de la naturaleza
humana. Los bienes humanos, que informan los principios permanentes de la
razGn practica que organizan la busqueda de lo que cualquier ser humano
podria ‘razonablemente querer hacer, tener, o ser ** {bienes basicos que J.
Finnis considera ser parte integral de la realizacion humana) no tienen caric-
ter moral sino que son pre-morales > En 1 Finnis, ‘bienes’ no significa
moralmente bienes. Los bienes objetivos no son valores morales sino cosas

LN FINNIS-BOYLE-GRISLEZ, Nuclear Deterrence, Morality and Realism, 279-280; C.
COVELL, The Defence of Nanal Law, 200,

S FINNIS-BOY LE-GRISEZ, Nuclear Deterrence. Morality and Realism, 278.

2] FINNIS, Fundamentuls of Ethies, 50. Para Bentham, por ejemplo, 12 naturalcza ha
sometido a la humanidad al gobierno soberano del dolor y el placer (pp. 1-3). Este cs el tnico
criterior el eriterio de utilidad que justifica, dltimamente, toda accion moral v legal (pp. 35-40)
asi como la sancion (pp. 14-13), Sin embargo. es una afirmacidn gratuita el identificar ia feli-
cidad con el calculo hedonista de placeres. Y es que dolor y placer lo son ciertamente de la
accion, pero de una accion que es de realidad. De manera que no es lo suficieniemente radical
cn ¢l analisis cuando se queda en el sentido binario de la accién. Precisamente la accion oscila
entre esos dos soberanos por razon de una “utilidad” radical: la utilidad de la realizacion, cn el
caso de que se nos permita llamarla de este modo, cf. ). BENTHAM. An Inrroduction to the Prin-
ciples of Morals and Legislation {Edinburgh, 1789).

2 FINNIS, Fundamentals of Ethics, 31

MG, GRISEZ, anade que no son imperativos, of. The Structures of Practical Reuson, some
Camments and Clarificarions: Thomist, vol .52 no.2 (1988) 259,

2 CCOVELL, The Defence of Natural Law, 200.

M Thid.
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que hacen la vida digna; cualidades que generan actividades y formas de vida
deseables como ‘formas de realizacién’ 245, El mantiene que su argumento no
viola la distincidn entre el ‘ser’ y el ‘deber ser’. No pretende ir por el camino
de algunas teorias tradicionales del Derecho natural que intentaron obtener
conclusiones prescriptivas de premisas de hecho, especialmente premisas
sobre la naturaleza humana. Aceptando la critica de D. Hume, J. Finnis asume
que de la afirmacién ‘todos los hombres son sociables’ no se puede deducir
‘debemos buscar la sociedad’. En linea con D. Hume, parece que ninguna des-
cripcion de hechos observables sobre la naturaleza humana, en ella misma,
puede justificar conclusiones sobre lo cierto y el error, sobre lo bueno y lo
malo, sobre lo que ‘es’ y lo que “debe ser’,

En un argumentar diferente y mas sutil, J. Finnis afirma que los bienes
objetivos son ‘propuestos’ por la razén practica como aspectos de la realiza-
cion humana #%. Como ocurre en la misma investigacion tedrica de las cien-
cias, que presupone principios de razon tedrica que no pueden ser demostra-
dos o probados, del mismo modo, los bienes objetivos (v gr. la amistad) pue-
den servir como explicacion de la accidn aunque no se puedan ofrecer razones
para justificar su busqueda. S6lo cabe afirmar que quien no se percata de su
importancia explica su conducta como no razonable. Ademis, con respecto al
bien objetivo del conocimiento, J. Finnis ofrece un argumento adicional: la
autocontradiccion, puesto que quien niega que el conocimiento es un bien en
si mismo se esta refutando en el valor que otorga a su negacion.

Los bienes basicos son, ademas, inconmensurables 247 para J. Finnis. Ale-
jandose de cualquier tipo de utilitarismo %8, él afirma que debido al caracter
inconmensurable de los bienes es absurdo pretender calculos de maximiza-

245 J FINNIS, Natural Law and Unnatural Acts, 368.
2% FINNIS-BOYLE-GRISEZ, Nuclear Deterrence, Morality and Realism, 278; . FINNIS,
Natural Law and Unnatural Acts, 376.

%7 J. FINNIS, Natural Law and Unnatural Acts, 375; Este mismo caricter es el que puede
crearles dificultades en armonizar la prioridad de varios de etlos cuando entren en conflicto en
la accién practica, como ha sefialado D. Barnhizer, cf Natural Law as Practical
Methodology. .., 38; 41. Sin embargo, es posible defender la inconmensurabilidad de la elec-
cién de los bienes basicos (razén de primer orden) y afirmar que en las elecciones cotidianas
entran en juego ‘razones de segundo orden’ (como la Regla de Oro, o el ‘Pauline Principle’ de
no buscar un mal aunque sea por razén de un bien, etc.) que permiten la accién moral, cf. R. B,
GECRGE, Does the ‘Incommensurability Thesis' Imperil Common Sense Moral Judgments? :
The American Journal of Jurisprudence 37 (1992) 185-195; “Moral norms are second order
reasons for action of a special sort. In situations of morally significant choice, such norms may
provide conclusive reasons not to choose certain possiblilities, despite the fact that one has, and
is aware of, first order reasons to choose those possibilities” (p. 191).

248 FINNIS-BOYLE-GRISEZ, Nuclear Deterrence, Morality and Realism, 238-267; 255. Sin
embargo, para H. Veatch-J. Rautenberg, el intento de lo que denominan, el trabajo de un solo
corazon y una sola mente de ‘Grifinnboyle’, no consigue alejarse de los ‘utilitarian imparcia-
lists” y si lo hacen, curiosamente, de Santo Tomas, en la comprension del *bien’ y el ‘valor’, cf.
Does the Grisez-Finnis-Boyle Moral-Philosophy Rest on a Mistake. Review of Metaphysics,
vol.44 no.4 (1991) 807-830.
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cion (v. gr. no es posible justificar la muerte de una persona por el beneficio
que puede generar para el resto). Es por su mismo caracter que los bienes
objetivos no pueden ser objeto de comercio entre ellos.

Estos bienes son todos igualmente fundamentales y no forman una jerar-
quia. El ser humano se realiza por la concentracion en el desarrollo de alguno
de ellos sin poner en riesgo los demas 2%, Estos bienes, en su conjunto, s¢ con-
vierten —en J. Finnis— en formas basicas de la razon practica y en fundamento
de su teoria de la justicia, los derechos humanos, la ley % y el contenido del
bien comun.

El bien comun es ¢l establecimiento de las condiciones que capacitan a los
miembros de la comunidad a conseguir objetivos razonables por ellos mis-
mos. Esta concepcidn de bien comin tiene diversas implicaciones. Una de
ellas es lo que J. Finnis llama principio de ‘subsidiarity’ 25!, Este principio
afirma que es una recta funcion de la comunidad ayudar a los individuos a
ayudarse a si mismos, y asistirlos en la busqueda de sus proyectos. El bien
comnin, en J. Finnis, no s una preocupacién obsesiva por el bienestar de Jos
demds, sino que primariamente es un asunto del cumplimiento de las obliga-
ciones de justicia, ¢l cumplimiento de los contratos, etc. De este modo, el pro-
posito de la comunidad politica es procurar las precondiciones esenciales para
el ejercicio de la opcidn razonable de sus ciudadanos; no es su cometido el
hacer las elecciones basicas por todos ellos. La unica limitacion a dichos pro-
yectos personales de vida es que sean proyectos coherentes, y elegidos aten-
diendo a las propias circunstancias, capacidades y gustos, sin que sea un obs-
taculo el que dicha opcion vital se concentre en algunos bienes en lugar de
otros. Asi, el hecho de que ‘mi bienestar’ sea —en J. Finnis— el primer objetivo
no es porque sea mas digno o valioso que el de las demas personas, sino por-

249, FINNIS, Natural Law and Unnatural Acts, 377.

250 [hid., 367.

231 En ). Finnis, la prohibicidn de toda ‘preferencia arbitraria entre personas’ €5 consisten-
te con ‘la razonable auto-preferencia’. Ello es posible por la negacion del cémputo utilitarista
del bienestar medio. Sin embargo. N. E. Simmonds cree que el argumento de J. Finnis, en cste
punto, descansa en una restrictiva nocion de ‘bien coman’, lo cual le lleva mas cerca de las
ideas liberales del Derecho y la justicia de lo que en un principio podia esperarse. ‘El principio
de subsidiaridad’ significa, también, que la teoria politica de J. Finnis se acerca al liberalismo:
aunque se basa en una concepcion de bien, no sanciona la imposicion de esta concepcién sobre
los individuos. En segundo lugar, en la introduccion de la nocién de *gusto o deseo’ en la elec-
cion de los planes de vida de cada individuo, J. Finnis termina acercandose a la perspectiva de
Hume que niega al comienzo de sus planteamientos. Si la amistad es un bien objetivo y una per-
sona tiene razdn para seguir la amistad solo si tiene gusto por ella, poca diferencia hay entre
esto y decir que uno tiene razdn para buscar algo solamente por el mero deseo de ello mismo,
cf. N. E. SIMMONDS, Central Issues in Jurisprudence. Justice, Law and Rights (London:
Sweet&Maxwell, 1986) 63-74. En opinion de R. P. George, ¢l analisis ‘instrumental’ de bien
comun que realiza J. Finnis no le acerca al liberalismo, sino que le hace no paternalista, cf. R.
P. GEORGE, The Concept of Public Morality: The American Journal of Jurisprudence 45 (2000}
17-31; 28-31.
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que mi propia busqueda es el camino por el cual yo puedo asegurar la realiza-
cion de los bienes objetivos.

2.2.3. Moralidad de la accion racional

En J. Finnis, el primer principio de la moralidad es ser completamente
racional en las acciones; en la accion voluntaria hacia los bienes humanos, y
la evitacion de lo que es opuesto a ellos, uno debe escoger aquellas posibili-
dades compatibles con la realizacion integral humana 252, Es formulado del
siguiente modo:

“In voluntarily acting for human goods and avoiding what is opposed to
them, one ought to choose and otherwise will those and only those possibili-
ties whose willing is compatible with integral human fulfillment” 23,

De este principio no se pueden derivar normas morales especificas de
forma inmediata. La derivacion sélo sera posible mediante los principios
intermedios como la ‘regla de oro’, el principio de universalidad, etc. 254

En particular, J. Finnis afirma que el bien objetivo de la amistad lleva a la
esfera de la moralidad. Amistad implica algo méas que una mutua diversion,
implica cuidado por el bienestar de las otras personas. El completo egoismo,
que considera a todos las demas como medios de su propia satisfaccion, con-
duce a la pobreza de una vida sin amistad. La amistad y la comunidad son for-
mas del bien objetivo de la sociabilidad; la comunidad politica es andloga a la
amistad. De este modo, la realizacion de los bienes objetivos nos conduce,
mas alld de la exclusiva preocupacion de nosotros mismos, hacia la preocupa-
cion por la comunidad; a la preocupacion por el bien comtin. Un bien comun
al que también llega J. Finnis por la fuerza del razonamiento practico que
excluye las diferencias arbitrarias entre personas, e implica aceptar que los
bienes basicos pueden ser disfrutados por cualquier ser humano 253,

En la moralidad de la accion racional, un aspecto de especial alcance dis-
cutido por J. Finnis es la cuestion de la inferencia de normas desde los hechos
en la accion. Para J. Finnis, el deber ser (ought) moral no es derivado del ser.
Si el conocimiento tedrico es conocimiento sobre lo que ‘es’, el conocimiento
practico es conocimiento sobre lo que ‘is to be’. El deber moral ‘ought’ brota
del ordenamiento del conocimiento practico a los bienes basicos en busca de
la realizacion. La fuente del “is to be’ es, solo en parte, un factor externo refe-

252 ] FINNIS, Natural Law and Legal Reasoning, 3.

253 FINNIS-BOYLE-GRISEZ, Nuclear Detervence, Morality and Realism, 283. La realiza-
cion es entendida en sentido comunitario y no individualista. G. Grisez, The Structures of Prac-
tical Reason, svme Comments and Clarifications, 286,

3% FINNIS-BOYLE-GRISEZ, Nuclear Deterrence, Morality and Reafism, 284; 287; 28%: 291-94:
). Finnis, Natural Law and Unnatural Acts, 373; D, Natural Law and Legal Reasoning, 3-4; 11.

235 Cf. 1. FINNIS, Natural Law and the Ethics of Discourse, 60,
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rido a una realidad que lo transciende. Una realidad transcendente a la razon
practica y que es significada por el término ‘bien’: *Good is to be done and
pursued” 26, Sin embargo, la realizacién no es un orden de realidad previa-
mente dada a la razon, ni una estructura interna del razonamiento practico 7.

J. Finnis afirma que la tradicion de Derecho natural tomista ha respetado la
imposibilidad de la inferencia del “deber ser” desde el “es’. Respondiendo a .
Stone, mantiene que los iusnaturalistas no han necesitado intentar tal deriva-
cion ¥, Citando a Santo Tomas de Aquino, J. Finnis asegura que cste autor
—respecto a los primeros principios de Derecho natural- los considera inde-
mostrables. Estos no son inferidos de principios especulativos; ni inferidos de
los hechos; tampoco son inferidos de proposiciones metafisicas sobre Ia natu-
raleza humana; o sobre la naturalcza del bien y del mal; o las funciones del ser
humano; o inferidos de una concepeion teleoldgica de la naturalcza o cual-
quicr otro tipo de concepcion de ésta. Son principios no inferidos y no deriva-
dos de nada **. Las formas basicas del bien desveladas por la razonabilidad
practica son lo que es bueno para el ser humano con respecto a la naturaleza
que tiene. La experiencia de las propias inclinaciones es la que da comienzo a
esta razonabilidad practica y no un entendimiento basado en la psicologia, la
antropologia o la metafisica. Por un simple acto de no-inferencia uno descu-
bre el objeto de la inclinacion que experimenta como una forma general de
bien para si mismo y para los demds. Por consiguiente, en opinion de J. Finnis,
no se puedc acusar a Santo Tomas de inferir ¢l *es’ del “deber ser”.

Sin embargo, que la moral no sc pueda deducir del *ser” no significa, en ).
Finnis, que la moral no tenga raices en la naturaleza humana. Quien realiza
acciones guiadas racionalmente conoce por naturaleza los primeros principios
del razonamiento practico, y desea, por naturaleza, los bienes a los que dirige
este conocimiento practico 2. La cuestion clave para descubrir lo que es
moralmente correcto o incorrecto es preguntarse por la concordancia con la
naturaleza humana. Esta pregunta lleva a los primeros principios no-derivados
de la razonabilidad practica que hacen referencia al bien humano. Pero J. Fin-
nis afirma que las categorias primarias para Santo Tomds son el bien y la
‘razonabilidad’; lo ‘natural es, desde el punto de vista de la ética de Santo
Tomis, un apéndice especulativo anadido por la reflexion metafisica *'. En
Santo Tomas, el criterio de conformidad o disconformidad con la naturaleza
humana es la ‘razonabilidad’. De modo que lo que es contrario a 1a razon es
contrario a la naturaleza del ser humano, v lo que es razonable csta en acuer-

30 GRISEZ, The Structures of Practical Reason, some Comments and Clarificaiions:
Thomist. vol.52 no.2 (1988) 287,

7 Tbid., 274: 277

25 UFINNIS, Nutural Law and Nutural Rights. 33,

-9 1hid., 34.

G GRISEZ-L BOYLE-L FINNIS, Praciical Principles....99-151: cf. ). FINNIS, Natural
Law and the Ethics of Discourse: The American Journal of Jurisprudence 43 (1998) 68,

1) FINNIS, Netwral Law and Nanoal Rights, 36.
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do con la naturaleza humnana. El bien del ser humano es estar en acuerdo con
la razén, y el mal humano es estar fuera del orden de la ‘razonabilidad’. Un
criterio que sirve, por otra parte, para diferenciar el vicio de 1a virtud.

J. Finnis encuentra un paralelismo en la distincién aristotélica de Santo
Tomas entre razén especulativa y practica, y el contraste entre hechos y nor-
mas; ‘es’ y ‘deber ser’ %62 en D. Hume y Clarke. D. Hume habia sentenciado:

“In every system of morality, which I have hitherto met with, I have always
remarked, that the author proceeds for some time in the ordinary way of rea-
soning, and establishes the being of a God, or makes observations concerning
human affairs; when of a sudden I am surprised to find, that instead of the
usual copulations of propositions, is, and is not, I meet with no proposition
that is not connected with an ought, or an ought not. This change is impercep-
tible; but is, however, of the last consequence. For as this ought, or ought not,
expresses some new relation or affirmation, it is necessary that it should be
observed and explained; and at the same time that a reason should be given,
for what seems altogether inconceivable, how this new relation can be a
deduction from others, which are entirely different from it. ... this small atten-
tion would... let us see, that the distinction of vice and virtue is no founded
merely on the relations of objects, nor is perceived by reason” 263,

En opinion de J. Finnis se pueden distinguir dos interpretaciones del pasa-
je anterior de D. Hume. La primera, extendida desde el final del siglo XIX, es

252 La separacion entre el ‘ser’ y el ‘deber ser’, en Finnis, ha recibido las criticas de H.
Veatch, En su opinién, la estrategia seguida por Finnis de mantener la separacion entre ambos
es equivocada. H. Veatch cree que el ‘deber’ no procede por derivacion del ‘ser’ en la tradicion
del Derecho natural, sino que el mismo ‘es’ tiene ya en su propia naturaleza ¢l ‘deber’. El cree
que es Hume quien comete un error al no entender de forma mas rica y amplia el significado
del ‘es’. El modelo restrictivo ‘geométrico’ de las ciencias naturales construye una imagen de la
naturaleza humana incapaz de entender correctamente la relacion debitoria. Por otro lado, él
cree que el énfasis puesto por Grisez y Finnis en la escision entre el entendimiento practico y el
entendimiento tedrico impide la reconciliacion entre la ética y la metafisica, la naturaleza v la
moral. Finnis responde a las criticas de H. Veatch afirmando que, contrariamente a lo que éste
ultimo cree, €] considera que la moral y la ética tienen alguna base en la naturaleza o en los
hechos; que los principios étices tienen algiin asiento en los hechos y en la naturaleza; que exis-
te una relacion entre la metafisica y la ética; que los principios de la moral y de la ética son, en
algiin sentido, principios de la naturaleza; que los fines verdaderos son fines dirigidos a la per-
feccion del ser humano. En definitiva, pareceria que si J. Finnis abandona la ‘naturaleza huma-
na’ como elemento de fundamentacion ética, con ello, queda sin respuesta clara la razén de ser
de los *bienes’ y los ‘fines’ humanos. Cf. H, VEATCH, Natural Law and the ‘Is -’ Ought’ Oues-
tion: Queries to Finnis and Grisez: Swimming Against the Current in Contemporary Philo-
sophy (The Catholic University of America Press, 1981) 293-311; cf. J. FINNIS, Natural Law
and the 'Is’-'Ought’ Question: an Invitation to Professor Veatch: Catholic Lawyer, 26 (1981)
266-276, cf. A. I LISSKA, Finnis and Veatch on Natural Law in Aristotle and Aquinas: The
American Journal of Juresprudence 36 (1991) 55-71; 56; 58; 70, nota 33; ¢f. S. W. BALL, Facts,
Values and Interpretation in Law: Jurisprudence from Perspectives in Ethics and Philosophy of
Science: The American Journal of Jurisprudence 38 (1993) 15-61,

33 D. HUME, 4 Treatise of Human Nature, 469-470 [Por las repercusiones del texto lo
recogemos en su lengual; ¢f. J. FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 36-37,
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la imposibilidad de derivar conclusiones evaluativas o morales de premisas no
morales o meramente descriptivas. La segunda interpretacion explica el pasa-
je de D. Hume como un ataque al racionalismo del siglo XVIlI representado en
las figuras de Samuel Clarke 64, J. Butler 25, y R. Cudworth 2. Los raciona-
listas de esta corriente afirmaban —en la interpretacion de D. Hume- que la
virtud no es nada mas que la conformidad con la razén; que hay una eterna
justeza o no justeza de las cosas, la cual es la misma para cada ser racional que
las considera; y que la inmutable medida de la verdad y el error impone una
obligacién, no solamente a las creaturas humanas, sino también a Dios
mismo. El esfuerzo de la obra de Clarke fue, precisamente, deducir las obliga-
ciones originales de moralidad de la necesaria y eterna razén y proporcion de
las cosas. Es decir, que en perspectiva de los racionalistas, las acciones que
son justas y razonables son por tanto obligatorias. El ataque de D. Hume se

264§ CLARKE, A Discourse concerning the Unchangeable Obligations of Natural Reli-
gion... (1706, 8th ed. 1732); los antecedentes del pensamiento de Clarke los remonta J. Finnis
a Hugo GROCIO, De Jure Belli ac Pacis (1623), SUAREZ, De Legibus (1612), y Gabriel VAZ-
QUEZ, Comentarie sobre Santo Tomds (1605). ‘Lo que nosotros estamos diciendo [en referen-
cia a! Derecho natural] tendria un grado de validez incluso si concediéramos lo que no puede
ser concedido sin la mayor iniquidad, que no hay Dios, ¢ que los asuntos de los hombres ne le
afectan a é1'; ‘Desde [...] que el hombre tiene [...] juicios, los cuales le capacitan para discer-
nir que las cosas son beneficiosas o daiiinas [...] Cualquier cosa que es claramente repugnante
a tal juicio es de la misma forma contraria a la ley de la naturaleza, es decir, a la naturaleza
humana’ GROCIO, De Jure Belli ac Pacis, Prolegomena, para. 11; ‘La ley de la naturaleza es un
dictado de Ia recta razén, indicando que un acto, segilin la conveniencia o no con la naturaleza
racional, ticne en ésta una cualidad de infamia moral o de necesidad meoral; y que, en conse-
cuencia, tal acto es prohibido o disfrutado por el autor de 1a naturaleza: Dios. Los actos con res-
pecto a los cuales una orden existe son en si mismos debiti o illiciti, y de este mado son com-
prendidos como necesariamente queridos o prohibidos por Dios’, GROCIO, De Jure Belli ac
Pacis, |, . i., sec. 10, paras. 1, 2, La influencia de Vizquez y Sudrez en Clarke sigue la linea de
pensamiento que les lleva a afirmar: en primer lugar, que en el discernimiento del contenido del
Derecho natural, el decisivo acto de la razén consiste en discernir preceptos de la forma; “¢” no
se acomoda a Ia naturaleza humana, sea la naturaleza racional, y por tanto tiene la cualidad de
moralmente error’; o ‘¢’ beneficia a la naturaleza racional humana y por tanto tiene la cualidad
moral de rectitud; y si ‘¢” es el tnico acto posible en un contexto determinado, tiene entonees la
cualidad adicional de necesidad moral y ser debida, cf. Vazquez, en Primam Secundae, disp.
90, c. 3; disp. 97, c. 3; SUAREZ, D¢ Legibus, Libro 11, ¢. 7, paras. 4-7; ¢, 5, paras. 4-5; c. 6, para.
17. $in embargo, para Santo Temas lo decisivo, en el discernimiento del contenido del Derecho
natural, es el entendimiento que uno ticne de las formas basicas del bicnestar humano como
deseables y potencialmente realizables. Principios basicos que no son todavia morales pero que
al otientar la accidn, y persuadirla, lo hacen del acto mismo del entendimiento practico. Santo
Tomas, a diferencia de Sudrez y Vazquez, no cree que 1a obligacion sca, esencialmente, el efec-
10 de un acto de la voluntad de un superior ordenada a mover la voluntad de un inferior, sino
que la obligacién es la necesidad racional de algunos medios para un fin u objetivo determina-
do, sea éste la vida, la amistad, etc. Mientras Santo Tomas utiliza log términos fin y bien, en
Sudrez v Vazquez, practicamente, es reemplazado por los términos certeza y error, cf. I FIN-
NIS, Natural Law and Natural Rights, 38-48.

65 | BUTLER. Fifteen Sermons (1726) {citado en J. Finnis, Nawral Law and Natiral
Rights, 38; 53].

266 R CUDWORTH, A Treatise concerning Eternal and Immutable Morality [citado en J.
Finnis, Natural law and Natural Rights, 38; 53],
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centrara, entonces, en afirmar que las percepciones racionales de las cualida-
des morales de la accién no generan, por ellas mismas, una guia o motivacion
para actuar.

En D. Hume, una cosa es conocer la virtud, y otra conformar la voluntad a
ella. En orden, por tanto, a demostrar que las medidas de certeza y error son
ieyes eternas, obligatorias para cada mente racional, no es suficiente mostrar
las relaciones sobre las cuales estan fundadas. Se debe también sefialar la
conexion entre la relacion y la voluntad; y se debe probar que esta conexién es
necesaria; que en cada mente bien dispuesta, ésta tiene lugar y tiene su
influencia. Pero en la naturaleza humana ninguna relacién puede nunca, ella
sola, producir una accién. Nosotros no podemos probar a priori que estas
relaciones (de verdad y error), si realmente existieran y fueran percibidas,
podrian ser universalmente forzosas y obligatorias 27,

D. Hume esta en lo cierto —en opinién de J. Finnis— en su afirmacién de
que Clarke no llegd a demostrar que el proceder contrario 2 la justicia no deje
de ser ventajoso para uno mismo y sus amigos. El argumento de éste no
demuestra como se hace la transicion del es a lo que debe ser; y ademas, olvi-
da que la conducta humana se mueve por deseos, intereses o bienestar 265, Para
J. Finnis, la propuesta de Clarke, que participa del enfoque comiin en el siglo
diccisiete entre los tedlogos para quienes lo que es cierto y erréneo depende
de la naturaleza de las cosas y no de un decreto de Dios, no consigui6 ofrecer
una justificacion de como la verdad moral da razén para la accion. No le fue
posible porque ignoré la logica del razonamiento practico, donde la categoria
fundamental es el bien. Un bien que no es necesariamente moral, sino que es
buscado y realizado como tal. Clarke busco la justificacion en la logica del
razonamiento especulativo o tedrico, en el cual el principio fundamental es la
exclusion de la contradiccion. Una carencia, en Clarke, de la que también par-
ticipa D. Hume, quien no consiguié formular una concepcion de la razon
practica y de los principios practicos. En opinion de J. Finnis, a lo mas que
llega D. Hume es a ofrecer un conjunto inconsistente de respuestas al proble-
ma de la relacion entre el ‘es’ y el ‘deber ser’. Con todo, J. Finnis reconoce
que la critica humeana dio por finalizado un proceso justificador que dominé
la teoria del Derecho natural por mas de ciento cincuenta afios 269,

Para J. Finnis es posible elaborar una teoria de la razonabilidad prictica,
de las formas del bien humano, y de los principios practicos, tal como la teo-
ria de Santo Tomas apunté pero dejo pendiente. En esto, . Finnis defiende a
Santo Tomas de la critica de D. Hume contra la tradicién del Derecho natu-
ral #”. En opinion de J. Finnis, se puede afirmar las siguientes proposiciones:

267 ). FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 38.

68 Ibid,, 37.

2% Ibid., 42.

0 Ibid., 47; Sin embargo, a juicio de I Goldsworthy, la propuesta de J. Finnis, aungue
acierta en afirmar el caracter practico de la moralidad frente a algln sector neoescolastico, no
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A) Aristoteles y Santo Tomas podrian admitir que ef deber no puede ser dedu-
cido del es. B) Ambos podrian coincidir con D. Hume en que el discernimien-
to especulativo de ‘relaciones eternas’, incluso relaciones de ‘justeza a la
naturaleza humana’, deja abierta la cuestion sobre los motivos que una perso-
na ticne para ordenar sus acciones de un modo concreto. C) Santo Tomas
rechazaria la confusion, compartida por D. Hume y Sudrez, de la obligacion
como el impulso o la influencia; y el fracaso de D. Hume de no ver que la
razén es un ‘principio activo’ movido en funcion del propio entendimiento
que tiene de la bondad y la *deseabilidad’ de las posibilidades humanas; inclu-
yendo la posibilidad de promover la inteligencia y la ‘razonabilidad’ dentro de
las propias ¢lecciones y acciones. D) Santo Tomds rechazaria la asuncion de
Clarke, Groeio, Suarez y Vazquez de que los principios primarios y evidentes
del Derecho natural son principios morales en el sentido moderno de la moral,
0 que son asidos como principios referidos a las relaciones evidentes de con-
formidad o disconformidad con la naturaleza humana. E) Santo Tomas, junto
a Clarke y Hume rechazarian la opinion de que la voluntad o el imperativo de
un superior explica el origen de la obligacion. Con D. Hume rechazaria ia opi-
nion de Clarke sobre la obligacidn como un asunto esencialmente de evitacion
de incoherencias intelectuales; y rechazaria la opinion de D. Hume de que es
un asunto intrinsecamente relacionado con el sentimiento; e igualmente, la
neo-humeana opinion de que las obligaciones son meramente prescripciones
que expresan un tipo de mandato o decision 7.

2.2.4. La obligacion de la accion racional

La accion racional teleoldgica en J. Finnis es una obligacion. ). Finnis trata
la obligacion 272 como promesa; como una forma de necesidad racional dentro
de su perspectiva de razonabilidad prdctica. El hacer una promesa cs la reali-
zacion de un signo, un signo que significa la creacion de una obligacion, y la

consigue defender con éxito cf cardcter objetivo de la misma, y supcrar el ne-vognitivismo.
Confunde y no hace la distincion entre *good (simpliciter)’ y “good for’. A juicio de J. Golds
worthy la moral ne puede ser ni objetiva ni prescriptiva porque los principios morales no ticnen
existencia sino en nuestra mente, y por otro lado, la fuerza para oricntar la accion no es olra
cosa que ¢! deseo, of, ], GOLDSWORTIY. fuct and Value in the New Natwral Law Theory: The
American Journal of Jurisprudence 41 (1996) 2[-46; 38-39. Su critica ha merccido 1a respucsta
de R. P George, para quien el argumento de J. Goldsworthy no ofreee ‘razones” convincentes, ¥,
desde la accidn practica, la propuesta de 1. Finnis aparece como la mejor explicacion para la
praxis moral, cf. R. P. GEORGE, A Defense of the New Natural Law Theory: The American Jour-
nal of Jurisprudence 41 (1996} 47-61.

T FINNIS, Natural Law and Natural Righis, 47-48.

TOCF K. E. HIMMA, Positivism, Naturalism, and the Obligation to Obey Law: Southern
Journal of Philosophy, vol.36 no.2 (1998} 145-16; ¢f. E. A, HARRIS, From Sociul-Contract 1o
Hypothetical Agreement - Consent und the Obligation to Obey the Law: Columbia Law Review.
vol.92 no.3 (1992) 651-683; of. W. S. BOARDMAN, Coordination and the Moral Obligation to
Obev the Law: Bthics. vol.97, ne.3 (1987) 546-557.




88 ANTONIO SALAMANCA SERRANO

cual estd conscientemente hecha con la intencién de ser tomada como crea-
cién de tal obligacion. Junto al deber de su realizacién también se crea un
derecho a que la promesa sea realizada 27. Para J. Finnis, la definicion de 1a
obligacion como promesa es mas amplia y mas estrecha que la nocién moder-
na tipica de contratos vinculantes 274,

El punto de especial relieve en la promesa —para J. Finnis— es que su obli-
gacion es creada por una referencia intencional, explicita o implicita al bien
comun. Segum ¢l, es incompleto ¢l andlisis que afirma que una obligacion
existe alli donde existe una practica social, contestada con cierta presién y cri-
tica en su cumplimiento o su incumplimiento 5. Para J. Finnis también es
insuficiente el recurrir al interés como el mévil para la realizacién de una pro-
mesa. Esto es, que el cumplimiento de mi promesa busca mantener la con-
fianza en mi, puesto que de otro modo no podria conseguir lo que quiero 27,

La razon 1ltima de la obligacion, por ¢l contrario, se encuentra en su orien-
tacién al bien comun. Si uno es una persona que favorece y contribuye al bien
comuin debe cumplir con la promesa. En cambio, si se procede de otro modo
lo que se hace cs, injustamente, tomar los beneficios de las instituciones
sociales pero rechazar sus cargas. En opinién de J. Finnis, la prictica de la
promesa gana su autoridad por su contribucion precisamente al bien comun;
en el hecho de que la obligacion que envuelve permanece buena incluso
donde ocurra su ruptura. Por ello, donde alguien no cumple con su promesa
con la esperanza de que no serd descubierto, dicho incumplimiento esti con-
tribuyendo a eliminar el bien comun desde su particular accién 277,

En la orientacién de la obligacién al bien comiin —para J. Finnis— el miem-
bro de la comunidad no tiene ninguna responsabilidad general de procurar el
bienestar de otras personas més aila de lo que uno busca para si mismo. El
bien de los otros no es la primera responsabilidad de uno. Sin embargo, el
bien de los otros es realmente bien como bien de uno mismo. Dar prioridad al
bien de uno no es una violacion del requerimiento de imparcialidad.

“Ciertamente, es una verdad de amplia aplicacion que un individuo actia
mas apropiadamente por el bien comiin, no intentando estimar las necesidades
del bien comin en ‘su extension’, sino realizando sus compromisos contrac-
tuales [...] El cumplimiento de las obligaciones particulares de uno en justi-
cia, incluso dentro de la esfera restringida de los contratos privados, las res-
ponsabilidades familiares, etc., es necesario si uno quiere respetar y favorecer

213 ) FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 307,

7 Por uno lado, no s incluye ningiin requerimiento de consideracion, o de comunicacién
de aceptacién de B a A; y por otro lade, la promesa no estard constituida en circunstancias
dande lo esta un contrato legal, cf. J. FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 299.

75 1. FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 301; cf. L. Batnitzky, 4 seamless web? John
Finnis and Joseph Raz on practical reason and the obligation to obey the law, 153-75; 171; 173.

175 . FINNIS, Nafural Law and Natural Rights, 301-302.

277 Ibid., 304,
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el bien comn, no porque ‘de otra forma todo el mundo sufre’, o porque €l no-
cumplimiento podria disminuir ‘el bienestar neto’ en algin computo utilitaris-
ta imposible, o incluso porque podria ‘sentar un mal ejemplo’ y, por tanto,
debilitar una practica util, sino simplemente porque el bien comun es ¢l bien
de los individuos, viviendo juntos y dependiendo unos sobre otros en formas
que favorecen el bienestar de cada uno” 7%

La promesa da a cada parte un derecho de demanda de cumplimiento y por
ello una ruptura de la promesa es una injusticia conmutativa 2. De modo que,
en primer lugar, el bien comun puede realizarse con razonable imparcialidad
solo si el individuo actia seglin su promesa, nadie puede actuar por el bien
comun a menos que realice su promesa; y en segundo lugar, nadie puede ser
racionalmente imparcial a menos que asuma las cargas de la accion practica
asi como los beneficios en la realizacion de la promesa.

De este modo —en J. Finnis— lo legalmente obligatorio en su relacion al
bien comiin adquiere un sentido moral y legal. Fl cree que su planteamiento
satisface las demandas tanto de la ciencia legal, que insiste razonablemente en
que la obligacion legal sea comprendida como invariable, y que la obligacién
legal sea distinguida de todas las obligaciones morales que pueden subsistir al
margen del Derecho o en ausencia del mismo 2. Ciertamente, la obligacion
de las promesas es muy variable y con frecuencia bastante débil, sin embargo,
el sistema legal restringe dicha variabilidad estableciendo instituciones como
los tribunales, el poder legislativo, y ¢l arbitraje de conflictos, que permiten
que cada desvio de las obligaciones, impuestas por normas existentes, deberd
ser autorizado por dichas instituciones. Ademas, estas instituciones se colocan
a si mismas bajo el gobierno de las normas que hacen obligatorio que sélo en
ciertas circunstancias, y segan el procedimiento establecido y dentro de cier-
tos limites, pueda ser admitida y aceptada una variacion de la obligacion en la
promesa. De este modo, el sistema legal da efecto a la fuerza de ‘invarianza’
de la obligacion 2.

Respecto a la moralidad de la obligacion, en J. Finnis, depende de la volun-
tad de quien realiza la promesa de vincularse a ella en orden al bien comun.
Con ello, la obligacion moral requiere un acto voluntario que capacita a los
individuos a ejercer un control sobre sus propias relaciones en la comuni-
dad 22, En el caso particular de la relacion entre la voluntad del legislador y la
obligacion 2, J. Finnis se plantea la cuestion desde la perspectiva de la ‘razo-

278 1bid., 305. [La cursiva es del autor]

27 Ibid., 304.

<80 Id., 319.

B Ibid., 312.

22 1bid., 308.

2 | Finnis se detiene en analizar la relacion entre la tazon v la voluntad en la decision
del legislador ¥ el cumplimiento con la ley. I. Finnis afirma que Sudrez cred un analisis de la
accion individual (compartido con Véazquez) en oposicion al analisis de Tomas de Aquino. La
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nabilidad prictica’ y el bien comin. La correcta respuesta a esta pregunta la
encuentra en relacion con un entendimiento del Derecho como una forma
especifica de realizacion de un elemento fundamental del bien comtn: un
orden de interrelaciones humanas justo, previsible, flexible y estable.

En referencia a la generacion de la obligacién legal, J. Finnis recurre al tér-
mino imperium, comun a Sudrez y Vazquez. Ellos utilizan el concepto de
imperium, concebido primariamente como una expresion de la decision del
legislador de imponer una obligacion. Lo mds importante es el acto de volun-
tad o decision expresado y dirigido a los sujetos. J. Finnis advierte que en Sué-
rez, una y otra vez, se recuerda que, a menos que el legislador decida hacer
obligatoria una conducta, ésta no lo serd. Sin embargo, el error —en opinién de
J. Finnis— cometido por Sudrez es inferir de ello que lo que hace la conducta
actualmente obligatoria es, precisamente y simplemente, la decisién del legis-
tador de que esto debera ser asi *. Siguiendo a Santo Tomds, lo mas impor-
tante en el imperium del legislador no es que represente un acto de decision de
imponer una obligacion, sino que lo mas importante es que representa para la
persona un inteligible y determinado criterio de actuacion, el cual, habiendo
sido elegido por el legislador como obligatorio, puede realmente ser obligato-
rio en los ojos de un sujeto razonable puesto que el imperium del gobernante,

consideracion inteligente de las formas de conseguir el fin, y la valoracién de su eficacia, dis-
ponibilidad, ventajas y desventajas no resultara una accién a menos que uno, no solamente sea
atraido por las ventajas, sino que desea llevar el proceso, potencialmente interminable de com-
paracion de posibilidades y ventajas, a un término por la cleccion de un medio especifico ‘deci-
diéndosc a actuar’. Si en esto hay coincidencia entre Sudrez y Santo Tomis, para Sugrez el que
la decision lleve a uno a realizar la accion significa que la decision responde a la voluntad, y al
final es la voluntad la que mueve el hombre a la accion; en el ambito politico, 1a voluntad de un
superior, cn el dmbito personal, la veluntad de uno mismo. Santo Tomés, sin embargo, estable-
ce una distincian en este punto, diferenciando entre la decision por la cual uno establece lo que
ha de hacer y la actividad fisica o psicosomadtica por la cual uno ‘actualmente ejecuta’ su propia
decisidn, Santo Tomds llama imperium al mandato o imperativo, que atribuye a la propia razén
de uno, y que le mueve a actuar. Si para Suérez el imperium de Santo Tomas es innecesario,
imposible y una ficcion, para este iltimo ¢s un ‘acto de inteligencia’ por el cual uno se pone
delante de la accidn en orden a guiar, formar y dirigir la actividad psicosomatica, la cual lleva-
ra nuestra intencidn a su efecto. Para Santo Tomas, la actividad humana no es el efecto de una
presién, venga externa o internamente, sino la respuesta personal a la atraccion de algo que se
considera que puede ser bueno. Es decir, para Santo Tomads el componente final en cualquier
accion de deliberacién es una activa respuesta al bien del fin y la oportunidad de los medios
sobre lo que debe ser hecho en la accion, El imperium, de este modo, debe ser atribuido a la
razon de uno, antes que a su voluntad. El imperium, ciertamente, presupone ‘gjercicio de la
voluntad’, es decir, el deseo de un particular fin, la preferencia de unos medios determinados y
el ejercicio de llevar la deliberacion a su fin como decision, Sin estos ejercicios de voluntad no
habria posibilidad de ejercer 1a accién, pero habiendo admitido ¢l cardcter indispensable de
estos ‘actos de voluntad’, por ser actos de imperium son ‘actos’ de inteligencia a través de los
que se muestra la atraccién del fin o los valores que estin en juego, v la oportunidad de los
medios elegidos, ). FINNIS, Nafural Law and Narural Rights, 338-339.
28 1bid., 338.
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por razon de su orientacion el bien comun, puede ser razonablemente tratado
por el sujeto como si fuera su propic imperium **.

La obligacion legal también tiene un caracter contractual en J. Finnis. La
obligacion contractual, como cualquier otra obligacién en general, puede ser
explicada como la necesidad de un tipo de medios apropiados para alcanzar
una forma de bien dentro del bien comun, que de otro modo solo seria, en
todo caso, alcanzable imperfectamente. Desde la propuesta de razonabilidad
practica. 1. Finnis pretende explicar la accion especifica que guia la fuerza de
una obligacion contractual legal #¢. Alejandose de Holmes, I. Finnis cree que
la importancia de la practica de la obligacion contractual deriva, no solamen-
te de su capacidad para modular el razonamiento prictico del “hombre malo’,
sino también, de su capacidad para dar a todos aquellos ciudadanos, que dese-
an promover el bien comin, criterios y direcciones precisas sobre lo que ellos
deben hacer si quieren seguir reciprocamente el camino comun ¥,

2.2.5. Autoridad de la accion racional moral teleologica

Con respecto al origen de la autoridad de la accion #¥, J. Finnis atirma que,
en un primer acercamiento, parece evidente que la autoridad se requiere en un
grupo en orden al bien coman *°. La autoridad en la comunidad descansa en
el dinamismo de rectitud y estabilidad de la comunidad en la resolucion de los
problemas; en la generalidad y no arbitrariedad de las resoluciones; en la
imposicion de limites a los contrarios al bien comuin. La imparcialidad del sis-
terna es una manifestacion del bien comun que Heva a colaborar y cumpiir con
las leyes, las cuales, de esta forma, quedan investidas de autoridad =.

I. Finnis afirma la justificacién moral de la autoridad en su articulo The Aut-
horitv of Law in the Predicament of Contemporary Social Theory ¥ Tomando
distancias de quienes, desde e! positivismo, afirman que no exist¢ ninguna
razon moral para obedecer a la ley por ser ley (Raz) 22, sefiala sus incoherencias

I Tbid.
X6 bid., 320.
7 Ibid., 325,

W CF ) B, WHITE, Plato Crito - The Authority of Law and Philosophy: University of Cin-
cinnati Law Review, vol.63 no.1(1994) 11-50: ¢f. L. RAZ, Authority, Law and Moraliny: Momist.
vol.68 n0.3 (1985} 295-324.

) FINNIS, Natural Law and Natural Right, 231,

M5 FisNIS, The Authority of Law in the Predicament of Contemporary Social Theory:
Notre Dame Journal of Law, Ethics and Public Policy § (1984) 136-137.

1 Ibid., 115-37: 116.

M1, Raz mantience que la autoridad del Derecho aparcce por un compromiso valuntario
sin mas. No hay ninguna otra razén para sentirse obligado a la autoridad de una comunidad. EI
sentimiento de pertencncia a la misma ¢s totaimente subjetivo, relativo y cambiante. Para Raz,
el argumento de coordinacion de Finnis no justifica por qué dicha coordinacion requiere una
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al negar la moralidad de la autoridad del Derecho cuando admiten que todo el
mundo tiene razones morales para cooperar en la consecucion de ciertos objeti-
vos sociales. Lo que es instrumental en la consecucioén de una meta moralmen-
te obligatoria —segun J. Finnis— debe ser, ello mismo, moralmente obligato-
rio %, No se puede pretender privar a la autoridad del Derecho de su caracter
moral, al tiempo que se afirma que una de las principales funciones del Derecho
es procurar una coordinacion moralmente deseable en la sociedad 24,

En J. Finnis, la autoridad significa que una persona trata algo de tal forma
que le da razén suficiente y exclusiva para creer o actuar en acuerdo con ello;
raz0n para juzgar o actuar en ausencia de otras razones, o para descartar algu-
nas, las cuales podrian, en ausencia de dicha razén exclusiva, justificar la
actuacién en otro sentido 2. El consentimiento, la transmision, el contrato, la
costumbre, no son la justificacion de la antoridad. La justificacion es la exclu-
sion de otras opiniones y manifestaciones de voluntad en orden a la coordina-
cidn de problemas de la comunidad 2%, J, Finnis se distancia, ademas, de las
teorias legalistas que buscan justificar la autoridad de los gobernantes por la
referencia a una precedente autoridad como puede ser un ‘contrato de someti-
miento’, o un acto de ‘consentimiento’, Para los ‘contractualistas’, la ‘razona-
bilidad’ natural requiere que haya una autoridad de gobierno. En ello no se
identifica ninguna persona particular o clase como el portador de la autoridad
del gobierno; lo que dicha ‘razonabilidad’ requiere es que el investido de
autoridad gubernamental sea la comunidad en si misma. Sin embargo, para J.
Finnis, afirmar que la comunidad tiene autoridad sobre si misma es como
afirmar que no hay autoridad en la comunidad o que los problemas de coordi-
nacion son resueltos por una dificil unanimidad.

Para J. Finnis, s6lo hay dos caminos para hacer una eleccion con respecto
a formas alternativas de accién coordinada en orden al bien comun: la elec-
cion por unanimidad o por autoridad 7. Sin embargo, a él le resulta evidente

obediencia general a la autoridad del Derecho, cf. 1. RAZ, The Obligation to Obey: Revision and
Tradition: Notre Dame Jounal of Law, Ethics an Public Policy 1 (1984) 152-155; cf. . AIYAR,
The problem of law’s authority: John Finnis and Joseph Raz on legal obligation: Law and Phi-
losophy v 19 no4 {2000) 465-89; L. BATNITZKY, 4 seamless web? John Finnis and Joseph Raz
on practical reason and the obligation to obey the law, 153-75; 154; 160.

*? La critica al positivismo de J. Finnis encuentra incoherente que mientras se afirma que
no existe conexion necesaria entre el Derecho y la moralidad, los jueces reiteradamente apelan
a ‘razones externas’ de moralidad para solventar casos, en muchos de los cuales no hay un pre-
cedente establecido. Para J. Finnis, la tradicion del Dn, aunque ha defendide la no conexion
necesaria entre Derecho y moralidad, ya que admite la existencia de leyes injustas, ello ne sig-
nifica que no existan buenas y malas razones de actuacién (pp. 1606-1607), Cf, J. FINNIS, On
the Incoherence of Legal Positivism: The Notre Dame Law Review 75 no3 (2000) 1597-611;
1D, The Authority of Law in the Predicament of Contemporary Social Theory, 117,

B4 Cf. ). FINNIS, Law as Co-ordination: Ration Juris 2 (1989) 97-104.

25 ) FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 233-234,

26 Ibid., 249.

7 1bid., 232; The Authority of Law in the Predicament of Contemporary Social Theory, 133.
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los limites de la unanimidad como método deseable de solucion de problemas
de coordinacian, especialmente en aquellas comunidades con un bien comun
complejo y con miembros inteligentes y activos. [.a unanimidad parece, de
esta forma, inalcanzable para las posibilidades de una comunidad politica
dinamica. J. Finnis recuerda que la vida de la comunidad politica es abierta en
sus fines y estos nunca son conseguidos totalmente, y muy pocos de sus pro-
blemas de coordinacién son resueltos de una vez por todas 2%,

Con respecto a la formacion de la autoridad consuetudinaria, J. Finnis cree
que es posible mostrar como la autoridad de la ley puede surgir sin necesidad
de una auntoridad precedente, incluso sin el beneficio de un camino autorizado
de generar normas. Para explicar la formacion de la costumbre en la comuni-
dad internacional, como el Ambito donde se formarian las costumbres interna-
cionales 2%, J. Finnis recurre a la distincion entre juicios practicos y juicios
empiricos Tespecto a la existencia y extension de précticas **. Conjugando
ambos, la prictica internacional llega a ser norma legal imponiéndose sobre
los sujetos que deben reconocerla.

Para J. Finnis el principal problema en la explicacion de la formacion de la
costumbre por la razonabilidad practica es la necesidad de una premisa prac-
tica; una premisa que es meta-legal. Esta premisa significa que el surgimiento
y reconocimiento de las costumbres como normas (mediante el tratamiento de
cierto grado de coincidencia en la practica, y una correspondiente opinio juris
suficiente como para crear tal norma y para capacitar a esta norma de su reco-
nocimiento, incluso por Estados no participes en la practica o en la opinio
Juris) es un método deseable o apropiado de solventar problemas de interac-
¢ion o coordinacion en la comunidad internacional 3. Por elio, J. Finnis con-
cluye que hay argumentos directos de caracter ‘moral’ para reconocer las cos-
tumbres como autoridad; ésta depende del hecho de que la formacion de la
costumbre ha sido adoptada en la comunidad internacional como un método
apropiado de creacion de normas *?, Es decir, que la autoridad de la costum-
bre no deriva de otra costumbre, sino de la oportunidad de avanzar con rela-
¢ion al bien comin mediante un extendido, aunque no necesariamente univer-
sal, reconocimiento de la costumbre como autoridad *%%; un instrumento que
permite a los Estados resolver sus problemas de coordinacion y avanzar hacia
¢l bien comun. Con todo, J. Finnis reconoce que para que la costumbre cum-
pla su papel deben ser resueltas otras series de interrogantes como: ;Qué tipo
de acciones, y de qué tipo de personas, y en qué contexto cuentan como prac-
tica? ;Qué grado de practica cuenta como ‘extendida’ en un determinado

2985 ] FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 233.
29 tbid., 238.

300 bid., 240.

T Ibid., 242-243,

32 Tbid., 244.

303 Thid.
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ambito y tiempo? y ;qué expresiones o silencios cuentan como opinio
Juris? 304

La autoridad en una comunidad -para J. Finnis— debe ser ¢jercida por
aquellos que, de hecho, efectivamente se encargan de los problemas de coor-
dinacién de la misma. El deja a la ciencia politica el examen de las condicio-
nes empiricas bajo las cuales las personas particulares y los grupos pueden
hacer compromisos para la accién con eficacia practica. Sin embargo, la auto-
ridad ha de aspirar a ser un bien en su realizacién y ejercicio, y garantizar el
avance hacia el bien comin; algo mas que la mera eficacia apoyada en la obe-
diencia pasiva de la poblacion 305,

J. Finnis reconoce que su nocion de autoridad no exige que la misma des-
canse en un perimanente o cuasi permanente grupo gobernante. El axioma de
que la autoridad es requerida como un substituto de la unanimidad en ninguna
forma supone que la autoridad no pueda descansar en una asamblea de todos
los miembros adultos de una comunidad, o incluso que, en la asamblea, deter-
minados asuntos se disciernan por el voto undnime, con tal de que las deter-
minaciones de dicha asamblea sean tratadas por sus miembros como con fuer-
za de autoridad, y que la misma continie una vez que dichos miembros vuel-
van a sus asuntos privados 36,

En definitiva, al concluir este capitulo queremos dejar constancia de la vir-
tualidad de la propuesta de J. Finnis respecto a la justificacion de los derechos
humanos. La fuerza de su punto arquimédico es la praxis de la accién racio-
nal teleologica. En la razonabilidad practica se mueve el contenido de toda
accion. Una razon que es moral, y que es anterior a toda antropologia o teoria
del conocimiento. La moralidad de la razén lo es como moralidad teleologica
de los requerimientos de la razonabilidad practica en orden a la realizacién de
los bienes basicos premorales. Estos siete bienes basicos son indemostrables,
pero constatados y verificables por la ctencia antropoldgica; son expresion del
contenido de la realizacion del ser humano. El bien comin de la realizacion
humana es ¢l apoyo ultimo de la obligacion y de la autoridad de los derechos
humanos. Y como no se obtiene ¢l ‘deber’ del ‘“ser’ de los bienes basicos pre-
morales, la propuesta de J. Finnis salva la acusacion de caer en falacia natura-
lista, y se pretende aceptable para los planteamientos positivistas.

Ahora bien, el serio y apreciable intento de J. Finnis de fundamentar los
DH, su accidn racional, deja pendiente, en un andlisis mas atenido a los
hechos, algunas cuestiones referidas al momento intelectivo, a la moral, y al
contenido de la praxis: (i) ;/Es la razon predominantemente identificadora de
lo deseable y teleologica, o es, previamente, razén sentiente de realidad? ;Es

304 1bid., 245.
305 Tbid., 244-247.
306 1bid., 253,
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¢l dinamismo intelectivo del logos [Cap. III. § 5.A(1)b)] lo mismo que ¢l
dinamisme intelectivo de la razon [Cap. 111 § 5.A(1)(¢)]. (ii) ;La moralidad
es creada por la razonabilidad practica o es la razén prictica previamente
dinamismo moral? ;Son los bienes humanos morales por ser descables o son
deseables por ser morales? (iii) ;Sen la inteleccion y la praxis, sin el senti-
miento de realidad, los Unicos momentos de la accion?

Estos son algunos de los interrogantes que, a nuestro juicio, quedan pen-
dientes en la propuesta de J. Finnis. En la basqueda de respuesta a los mismos
es cuando presentamos al segundo interlocutor: X. Zubiri. El planteamiento
zubiriano puede llevar a la radicalidad los interrogantes abiertos a la justifica-
¢cion de los DH de la accidn racional de J. Finnis: sobre ¢l dinamismo de la
accion, sobre la teleologia de la misma, sobre su moralidad, etc. Al estudio de
los presupuestos zubirianos se destina el contenido de! siguiente capitulo.





