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Resumen. El discurso contemporaneo sobre los derechos
humanos ha concentrado todos sus esfuerzos en el reconocimien-
to y en el cumplimiento de dichos derechos. Una consecuencia
de tal esfuerzo politico es la creciente positivizacion nacional
e internacional. Sin embargo, el efecto de este gesto es la ne-
gacion de la necesidad de una base filoséfica para los derechos
humanos, por lo que el positivismo juridico se convierte en el
sostén de estos derechos. A pesar de ello —principalmente en
JonN FInnis— la ley natural ha recuperado el espacio y comenzo a
desafiar esa posibilidad. Por lo tanto, el problema analizado en
este ensayo es la critica del derecho natural a los fundamentos
de los derechos humanos en una concepcion positivista del dere-
cho. Basado en una revision de la literatura como metodologia,
este trabajo identifica la insuficiencia del positivismo juridico
en el puesto de fundamento de los derechos humanos, espe-
cialmente al considerar las principales criticas formuladas por la
ley natural.
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IS THE LEGAL POSITIVISM ABLE TO SUSTAIN
THE HUMAN RIGHTS? AN ANALYSIS
FROM THE ETHICS OF NATURAL LAW

Abstract. The rights talk has concentrated all its efforts in
the recognition and realization of human rights. One of the con-
sequences of such a political effort is the growing national and
international affirmation. However, the effect of this gesture
is the denial of the need for a philosophical foundation of hu-
man rights. So, legal positivism becomes the mainstay of those
rights. However, mainly from Finnis, natural law regained space
and started to challenge this possibility. Therefore, the prob-
lem discussed in this paper is the critique of natural law about
foundation of human rights in a positivist view of law. From a
literature review, this study identified the inadequacy of legal
positivism in the foundation of human rights, especially when
considering the main criticisms made by natural law.

Keywords: foundations, human rights, John Finnis, legal
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O POSITIVISMO JURIDICO E CAPAZ DE FUNDAMENTAR
OS DIREITOS HUMANOS? UMA ANALISE A PARTIR
DA ETICA DA LEI NATURAL

Resumo. O discurso contemporaneo acerca dos direitos
humanos concentrou todos os seus esforcos no reconhecimento
e na efetivagdo desses direitos. Uma das consequéncias de tal
esforco politico € a crescente positivacao nacional e internacio-
nal. No entanto, o efeito desse gesto € a negacao da necessidade
de uma fundamentacao filoséfica dos direitos humanos, pelo que
o positivismo juridico passa a ser o sustentaculo desses direitos.
No entanto, principalmente a partir de Finnis, a lei natural recu-
perou espaco e passou a impugnar essa possibilidade. Portanto,
o problema analisado no presente trabalho € a critica da lei na-
tural & fundamentacdo dos direitos humanos em uma visao po-
sitivista do direito. A partir de uma revisao bibliografica, o pre-
sente trabalho identificou a insuficiéncia do positivismo juridico
na fundamentacao dos direitos humanos, principalmente ao con-
siderar as principais criticas formuladas pelo direito natural.

Palavras chave: direitos humanos, fundamentacao, Joun Finnis,
lei natural, positivismo juridico.
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§ 1. INTRODUCCION

La expansion de los derechos humanos a lo largo del siglo xx ha
caracterizado un fenémeno sui generis en la historia de estos de-
rechos: el creciente rechazo de cualquier intento de fundamentarlos
y un énfasis total en la practica politica capaz de realizarlos. Bo.-
BIO puede ser considerado el heraldo de este pensamiento!, aunque el
discurso sobre los derechos (rights talks) demuestra claramente que
las discusiones filosoficas sobre los fundamentos han sido criticadas
en nombre de una mayor aplicacion de los derechos2.

Por un lado, la base de la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos es plural y su construcciéon fue una empresa de varios agentes,
tanto occidentales como orientales, que caracterizan una universali-
zacion en términos de valores®. Por otro lado, este proceso afirma-
tivo corrobora el argumento de que el fundamento filoséfico de este
documento es la ley natural?. Sin embargo, el avance creciente de la
positivizacién en el campo del derecho internacional publico después
de 1948 eventualmente empujé los derechos humanos hacia una con-
cepcion positivista.

En este contexto, la recuperacion de la teoria del derecho natu-
ral por parte de varios tedricos del derecho —especialmente FinNis— se
vuelve urgente cuando se percibe la insuficiencia del positivismo ju-
ridico para abordar el problema de la base de los derechos humanos,
el nicleo del constitucionalismo y la democracia contemporanea. Por
lo tanto, el andlisis de este trabajo tiene como una de sus premisas
fundamentales la critica al positivismo juridico, ya sea desde una pers-
pectiva juridico-constitucional, politico-sociol6gica o tedrico-filosdfica.

Un enfoque de los derechos humanos a la luz del derecho natu-
ral se caracteriza por la interdisciplinariedad, el didlogo con la filoso-
fia y otras ciencias sociales. Dado que tales derechos nunca pueden
presentarse adecuadamente solo por una teoria del derecho, ya que
claramente tienen una dimension filoséfica y politica, es conveniente
profundizar el debate contemporaneo de la ley natural.

Articulando la teoria politica, moral y juridica, el pensamiento de
Fmnis se ha convertido en una referencia indispensable en el estudio

I Bosgio, El tiempo de los derechos.

2 Douzinas, The end of human rights, p. 192.
3 Joas, The sacredness of the person, p. 165.
4 MariTaIN, El hombre y el Estado, p. 83.
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de la filosofia contemporanea, al reunir a estudiosos de la filosofia del
derecho, de los derechos humanos, de la bioética, de la filosofia practi-
ca (juridica, moral y politica) y de la historia de la filosofia. La profun-
didad y amplitud de su trabajo atrae a investigadores de la teoria ana-
litica del derecho —dentro de la tradicién positivista anglosajona — asi
como a los estudiosos de la filosofia moral y politica— dentro de la tra-
diciéon hermenéutica continental. Asi se justifica una critica basada
en su pensamiento.

Este fil6sofo australiano, profesor de la Universidad de Oxford,
es responsable de la reconsideracion positiva y filoséficamente funda-
mentada de la teoria del derecho natural y de la razén practica corres-
pondiente. Por lo tanto, a partir de la observacion de la insuficiencia
del positivismo juridico en el analisis de los derechos humanos, este
trabajo se centra precisamente en la necesidad de una base ética de
los derechos humanos, como la presenta Finnis, que puede considerar-
se decisiva para la aprehension del constitucionalismo contemporaneo
y de la democracia.

En resumen, el objetivo central de este texto es resaltar la di-
ferencia fundamental entre el iusnaturalismo y el positivismo, sefa-
lando la inadecuaciéon de este ultimo para comprender los derechos
humanos en su dimension filoséfica, teniendo como referencia —prin-
cipal- la ley natural en FInnis.

Para este proposito, es apropiado conceptualizar y contextua-
lizar la reflexion sobre la ley natural, identificando la tradicion del
realismo neoclasico, aristotélico-tomista, a la que pertenece FINNnis.
Luego, se exponen las tesis positivistas de la separacion epistemold-
gica de la ciencia del derecho y la ética, del escepticismo ético, del
relativismo axiolégico y la consecuente infundamentabilidad de los
derechos humanos.

§ 2. LA TRADICION DE LA LEY NATURAL

La teoria contemporanea de los derechos humanos se resume en
dos formas complementarias: la base ética y la efectividad politico-le-
gal. Dentro del marco del fundamento ético, se oponen las teorias
procedimentales-convencionalistas (como las iuspositivistas en gene-
ral) y las sustanciales-naturalistas (como la de Finnis).  En el &mbito
de la aplicacion juridico-politica, se estudia la teoria de los derechos
fundamentales y los sistemas nacionales e internacionales de protec-
cién y realizacion de los derechos humanos. A partir de esta obser-
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vacion basica, se puede decir que el estudio de los derechos humanos
esta en la frontera de la filosofia y la politica, y puede abordarse tanto
en su dimension filoséfica como en su dimension social e histérica®.

Como es una divisién didactica de especialidades académicas,
estos aspectos no son exclusivos y no deben divorciarse, ya que,
como advierte Bogpio, “el problema filoséfico de los derechos del
hombre no puede disociarse del estudio de los problemas histoéricos,
sociales, econémicos, psicolégicos inherentes a su realizacion: el pro-
blema de los fines no puede disociarse del problema de los medios™.
El problema del positivismo en general es el tratamiento del proble-
ma juridico de los medios (de lo que es licito) aparte del problema
moral de los fines (de lo que es justo y bueno), como lo demuestra
VILLEY'.

La tesis del derecho natural es la existencia, racionalmente cono-
cible, de una ley cuya normatividad es independiente de la autoridad
politica o de la ley positiva. A partir del pensamiento de SOFOCLES,
PrLaTON, ARISTOTELES ¥ CICERON, el derecho natural es pensado como ra-
cional, universal, inmutable, inalienable, normativo y moral. Recono-
ciendo el vinculo permanente entre la ley y la moral, la norma y el bien
humano protegido por ella, la teoria del derecho natural reconoce que
la justicia es el fin del derecho, y la funcién juridica principal es califi-
car las conductas como moralmente justas o injustas, buenas o malas.
Sin esta calificacién moral, el derecho deja de ser un instrumento para
la justicia y se convierte en un fin en sf mismo, una regulaciéon de con-
ducta desprovista de significado moral y legitimidad.

Esta obtencién de autonomia ocurrié con la gradual positivizacion
y codificacion del derecho, con el correspondiente cientificismo en su
estudio, reducido a la descripcién de las normas estatales, sin juicios
valorativos®. La ideologia cientifica aplicada al derecho le quitaba el
elemento prudencial de la sabiduria practica, que lo caracterizé des-
de su desarrollo romano?. Es decir, la teoria del derecho natural ha

5 Aunque disenada de forma independiente, esta articulacion se parece a la de
GrIFFIN en On human rights, p. 29. Segun este autor, hay dos enfoques posibles
para el tema de los derechos humanos, “de arriba hacia abajo” (“top-down”) y “de
abajo hacia arriba” (“botton-up”); el primero es el enfoque filosofico de la base y el
segundo, la realizacion juridico-politica.

6 Bogglo, El tiempo de los derechos, p. 44.

7 ViLLEY, Compendio de filosofia del derecho.

8 WEyYL, Autonomia e norma juridica.

9 Barzotro, Filosofia do direito.
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sido reemplazada por el positivismo juridico, que incluye tres reduc-
cionismos fundamentales, tres pérdidas conceptuales importantes: a)
la reduccién del derecho a las normas del Estado; b) la reduccion de la
filosofia del derecho a la descripcién cientifica del sistema legal (con
el criterio exclusivo de la validez interna de las normas), y ¢) la reduc-
cién del razonamiento dialéctico y prudencial al silogismo tedrico de
la 16gica formal.

Sin el derecho natural, que actia como control moral del derecho
positivo, este tltimo se vuelve autopoiético, autorreferencial, auténo-
mo. Como explica LAFER, la doctrina milenaria del derecho natural
tiene dos planos: el ontolégico y el deontolégico. El ser, la esencia
o la naturaleza del derecho (ontologia) es normativo, constituyéndo-
se el deber del derecho positivo (deontologia), “en la medida en que
decir el derecho y el hacer justicia se conciben como actividades si-
nénimags™o,

Histéricamente, se pueden delinear tres corrientes iusnaturalistas
fundamentales, cosmolégica, teoldgica y racionalista, que determinan,
de diferentes maneras, el significado de “naturaleza” y “natural™!.

El origen de la tesis del derecho natural se remonta al pensa-
miento griego clasico, concentrado en la physis, en el orden de la na-
turaleza diferente del orden humano (nomos). Es decir, el orden del
mundo (cosmos) es independiente de la agencia humana. PLATON y
ARISTOTELES intentaron aproximar dialécticamente la brecha abierta
por los sofistas entre la universalidad y la necesidad de las leyes na-
turales (physis) y la particularidad y contingencia de las leyes huma-
nas (nomos). Para la tradiciéon platonico-aristotélica, por lo tanto,
el orden humano solo sera justo cuando sea apropiado para la estruc-
tura y armonia del cosmos. Para que la constitucion humana (poli-
teia) sea justa, debe reflejarse en la armonia y proporcién de la natu-
raleza, en la cual cada entidad encuentra su razon de ser, su proposito,
su bien (telos).

En este sentido, la metafisica clasica es teleoldgica pues la fun-
cién del derecho politico es la justicia, que dirige a la comunidad hu-
mana hacia el logro del bien comun. El hombre puede alcanzar la
felicidad (eudarmonia), la plena actualizacion de sus potenciales na-
turales, porque puede conocer su propdsito intrinseco a través de la
facultad de la razon (logos). Por el principio del isomorfismo estruc-

10 LAFER, A reconstrugdo dos direitos humanos, p. 36.
11 Hespanua, Cultura juridica europeia.
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tural entre ser y pensamiento —tipico de la ontologia griega—, la razén
del mundo es accesible a la razon humana. De validez universal e
inmutable, la ley natural, que sustenta el “justo por naturaleza”, es
la referencia fundamental para la ley humana positival!2. Naturale-
za, razén y norma se implican mutuamente. En resumen, la natu-
raleza se piensa desde la referencia a la cosmologia, al orden racional
del mundo. El principal pensador de esta tradiciéon es ARISTOTELES,
quien sera la base de la reflexion metafisica de TomAs DE AQUINO, su
heredero cristiano.

Con la transicion del pensamiento clasico a la filosofia cristiana,
el orden cosmolégico ahora se considera una criatura de la inteligen-
cia de Dios. En lo que respecta a la ley natural, no hay solucién de
continuidad, sino una convergencia entre la ontologia griega y la re-
velacion cristiana. En esta tradicion, la ley natural es considerada
como teologia, como la razén divina que domina el mundo y es evi-
dente para el hombre, tanto por su razén natural como por su fe en la
revelacion. En este contexto, el hombre puede establecer leyes po-
sitivas ajustandolas y legitimandolas en el orden natural divino. El
principal filésofo de esta tradicién es ToMAs DE AQUINO®.

Si hay una unidad entre el pensamiento cldsico y el cristiano,
la modernidad se caracteriza por una ruptura y diferenciacién en la
comprension de la ley natural. Hay una brecha que separa el de-
recho natural tradicional —de PLATON, ARISTOTELES y TOMAS DE AQui-
No— del derecho natural moderno y revolucionario de HoBBes, LocCKE
y Rousseau. El iusnaturalismo se convierte en iusracionalismo, y la
naturaleza ya no es un orden césmico del que emana la normatividad,
sino lo que deriva de la razén humana.

La razén humana, de la que depende la naturaleza, se convier-
te en la fuente suprema del derecho. Esta concepciéon moderna esta
vinculada a la secularizacién de la cultura europea —que se ha desvia-
do progresivamente de su origen grecorromano-cristiano— de acuerdo
con la afirmacion del individualismo y los derechos innatos de libertad
librados contra el absolutismo monarquico en las revoluciones burgue-

12 ARisToTELES, Etica a Nicomaco, p. 178 a 215.

13 La discusién sobre la naturaleza de la ley —en la que se debate acerca de la
ley natural- comienza en la cuestion 90 en Prima Secundcee (primera parte de la se-
gunda parte de Suma de teologia), mientras que el derecho natural se analiza en la
Secunda Secundce (la segunda parte de la segunda parte de la Suma), dentro del
tratado de justicia, desde la cuestion 57 (TomAs DE AQUINO, Suma de teologia).
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sas. Lockg es probablemente el autor mas representativo de esta con-
cepcién moderna racionalista.

Sin embargo, VILLEY" y BasTiT! identifican el nominalismo de Ock-
HAM como la verdadera fuente de la ruptura moderna con el orden te-
leol6gico grecocristiano, con la afirmacion de los derechos subjetivos
como poderes subjetivos, apoyando el individualismo, el voluntaris-
mo y el positivismo moderno. Al matizar esta lectura, HErvaDA sefia-
la que el rasgo distintivo del derecho natural moderno —en contraste
con el clasico— es el subjetivismo voluntarista moderno, que compren-
de el derecho natural como derecho subjetivo, como poder o facultad
del individuo’®. El bien ya no es una cuestion de conocimiento racio-
nal, sino un acto de voluntad (voluntarismo); el concepto central de
la politica, del mismo modo, se convierte en poder politico y no en el
bien comun.

Como explica BarzorTo, el fil6sofo nominalista Ocknam defiende
la primacia de la voluntad sobre la razon, el voluntarismo; asi, “la ex-
periencia juridica ya no se centra en el concepto de justicia, sino en
los conceptos de poderes subjetivos derivados de un acto de voluntad
de poder politico (ley) o el acto de voluntad de los particulares (con-
trato)™”. Del mismo modo, se posiciona CULLETON'S,

En el centro de la reflexion filoséfica sobre el derecho hasta el
siglo xix, esta teoria milenaria del derecho natural volvié a la discusion
al movilizar la atencién con la crisis tedrica y politico-ideoldgica del
positivismo. Tedrica porque esta teoria no puede explicar completa-
mente su objeto de estudio, el fendmeno juridico-normativo, a partir
de su aislamiento epistemoldgico de la sociedad en general, la moral,
la politica, la religién y la historia. Politico-ideoldgica porque el po-
sitivismo sirvié como instrumento para el legalismo nazi y comunista;
regimenes totalitarios que sistematicamente privaron a sus ciudada-
nos de los derechos humanos en estricto cumplimiento de las leyes
promulgadas por los respectivos estados de excepcion®. Se puede

14 ViLLry, La formation de la pensée juridique moderne.

15 Bastit, Naissance de la loi moderne, y su traduccion, El nacimiento de
la ley moderna.

16 Hrrvapa, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho, p. 347.
17 Barzotrro, Filosofia do direito, p. 61.

18 CuLLETON, A fundamentac¢do filosdfica do direito no pensamento politi-
co de Ockham a partir da Opus Nonaginta Dierum, “Veritas”, vol. 51, n® 3, set.
2006, p. 99 a 111.

19° ArenDT, The origins of totalitarism.
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decir que el nihilismo ético de los sistemas legales totalitarios implo-
siond la teoria positivista??, requiriendo la reinsercién de la reflexion
moral sobre el derecho natural.

De hecho, se puede afirmar, con PALOMBELLA?!, que surge una “de-
manda fundacional” desde las reformulaciones de la tesis iusnatura-
lista —que asomaron después de las atrocidades legales de la Segunda
Guerra Mundial-. De acuerdo con el principio de validacion formal
de las normas legales, el “legalismo” nazi introdujo leyes moralmen-
te aberrantes y claramente injustas en el sistema legal, sin recurrir
a una instancia moral extrajuridica para probarlas —actividad que
tradicionalmente se atribuia a la reflexién del derecho natural-22.

Independientemente de las diferencias filoséficas radicales, es
posible decir con certeza la relevancia y el protagonismo de la filo-
sofia del derecho natural en el momento presente de las discusiones
juridico-filosoéficas. En ese sentido, PaLoMBELLA entiende que el de-
recho natural tiende a sustanciar el contenido y a justificar la obliga-
cion de las reglas que lo conforman o son compatibles con €él. Asi,
estd claro que hoy es pacifica la consideraciéon del derecho positi-
vo no como un limite extrinseco e irreconciliable opuesto al dere-
cho natural, sino como una necesidad organizativa indispensable de
la vida en sociedad, cuyas caracteristicas no pueden violar las tesis
ontolégicas y los supuestos deontolégicos del derecho natural, bajo
pena de injusticia y arbitrariedad. Por lo tanto, en lugar de la oposi-
cion entre un derecho positivo, cerrado y “heterénomo” y el derecho
natural, esta la oposicién entre el derecho positivo de acuerdo con el
derecho natural y un derecho desprovisto —en la raiz— de la capacidad
para hacer cumplir (no en el sentido moral, pero) en el sentido juridi-
co, es decir —como describe PaLoMBELLA—, intimamente “ro juridico”,
un “no derecho™.

Teniendo en cuenta este marco general de la tradiciéon del derecho
natural, es posible situar el debate contemporaneo sobre el derecho na-
tural y su consiguiente relaciéon con los derechos humanos a partir de
la critica al positivismo juridico.

20 ComparaTO, Etica; MoRRrIsON, Jurisprudence.
21 PaLOMBELLA, Filosofia del diritto, p. 226.

22" Al dibujar un panorama diverso, PALOMBELLA menciona las obras pioneras de
los neokantianos G. RapBrucH y R. StaMMLER, asi como las teorfas italianas sobre el
tema, con DEL VEccHIo, CAPOGRASSI ¥ FASsO, sin perjuicio de las articulaciones de la
ley natural con el existencialismo heideggeriano.

23 PALOMBELLA, Fiilosofia del diritto, p. 232.
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§ 3. FUNDAMENTACION ETICA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Si la reflexion sobre la ley natural es hoy una realidad indiscu-
tible y variada, de innegable alcance heuristico, ;cudl es el lugar de
Finnis en el debate iusnaturalista actual?

Al principio, la importancia de analizar la ley natural de Finnis
como fundamento ético de los derechos humanos se deriva de la re-
cepcion aun incipiente de este autor en el entorno latinoamericano
—a pesar de su influencia en la tradiciéon anglosajona—. Si la razoén
practica aristotélica ha sido debatida en virtud de la hermenéutica de
GADAMER ¥y la retérica de PERELMAN?, la razon practica reformulada por
TomAs DE AQUINO es un tema practicamente desconocido en la acade-
mia del derecho?.

Ademas, el andlisis de la ley natural y la razén practica en FinNis
—uno de los protagonistas de la filosofia del derecho contemporaneo—
implica el didlogo con los principales autores de derecho de la actua-
lidad, tanto tedricos de ascendencia analitica como HaRrT, DWORKIN,
ALEXY y Raz?6, asi como los de la tradicién hermenéutica continental
como HABERMAS ¥ GADAMER?".

Por lo tanto, su andalisis contribuye al debate sobre el fundamen-
to, aportando criterios para la evaluacion de la retérica de los dere-
chos humanos, tan facilmente apropiada por ideologias de diversos
tonos, revolucionarias y conservadoras, progresistas y reaccionarias,
modernistas y tradicionalistas. El proposito del trabajo de FInNnis es
la identificacion de los bienes humanos basicos, los fines permanen-
tes y evidentes de la accién humana, a diferencia de las modas ideo-
légicas actuales. Esto legitima la dimension metafisica de su pen-
samiento, la apelacion al realismo ontologico de ARISTOTELES y TOMAS
DE AQUINO.

Ahora bien, mientras esta atento al debate analitico contempora-
neo, FINNIs renueva la tradicion realista clasica de ARISTOTELES y ToMAs
DE AQUINO, neutralizada y ampliamente incomprendida por la moder-
nidad filosofica. La piedra angular de esta renovacion fue el ensayo

24 Mootz IlI, Rhetorical knowledge in legal practice and critical legal
theory.

25 OLIVEIRA, Bem comum, razoabilidade prdtica e direito.
26 FinNis, Diveito natural em Tomds de Aquino, p. 103, y Aquinas.
27 ENGELMAN, Direito natural, ética e hermenéutica.
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de Grisez?® sobre el primer principio de razén practica (bonum fa-
ciendum et malum vitandum), tal como lo demostré TomAS DE
Aquino, que sefiala el comienzo de la llamada teoria neoclédsica del
derecho natural, que tiene en la obra de Finnis, Natural law and
natural rights (1980)29, su sistematizacién paradigmatica.

Como lo demuestra BarzorTo, el realismo tomista, tal como lo de-
fiende Finnis, es capaz de superar las obstrucciones filosoficas de los
intentos modernos de fundamentar los derechos humanos®, tanto del
idealismo (responsable del universalismo abstracto de los derechos
humanos) como del empirismo (que niega los derechos humanos con
un particularismo relativista). Estas dos corrientes modernas des-
tacan el caracter reduccionista y unilateral de la filosofia moderna,
derivada del nominalismo de GuiLLERMO DE OCKHAM, a veces concentra-
da en ideas subjetivas y abstractas (idealismo), a veces centrada en
hechos sensibles (empirismo).

De cardcter voluntarista, el fundamento moderno de los derechos
humanos abarca desde el sentido univoco del idealismo abstracto,
que abstrae la existencia particular y concreta de los hombres, has-
ta el sentido equivoco del empirismo relativista, que niega la esen-
cia universal del hombre en una especie de servicio al hecho puro,
a la fuerza bruta, de donde derivan el historicismo, el materialismo
y el positivismo. El realismo tomista tiene un significado analogo
a los derechos humanos al articular —dialécticamente— la existencia
particular y la esencia universal, hechos y valores, materia y forma,
ente y ser. Esta articulacién se encuentra en el seno de la nocién
de la “persona humana”, como “sustancia individual de naturaleza
racional”, segin la clasica definicién realista de Bogrcio, adoptada por
ToMAS DE AQUINO.

Sobre la base de los derechos humanos, en defensa de la superio-
ridad filoséfica del realismo tomista sobre los reduccionismos moder-

28 Grisez, El primer principio de la razon prdctica, “Persona y Derecho”,
n° 52, 2005, p. 275 a 337, y The first principle of practical reason. A commen-
tary on the Summa Theologiae 1-2, Question 94, Article 2, “Natural Law Forum”,
vol. 10, 1965, p. 168 a 201.

29 Finnis, Ley natural y derechos naturales.

30 Conf. FaraLLL, A filosofia contempordnea do direito. Ademés, dentro de
este marco, debe registrarse el trabajo de los estadounidenses RoBerT P. GEORGE, 1
defense of natural law, y Mark MurpHY, Natural law in jurisprudence and poli-
tics, dos de los principales exponentes de esta sélida tradicién filosofica.

31 Barzorro, Filosofia do direito, p. 49 a 53.
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nos del idealismo y el empirismo, BarzoTrTo explica que el particula-
rismo —reflejo de una visién empirista— enfatiza tanto la historia que
aniquila a la humanidad como una categoria de significado, abolien-
do asi la nociéon misma de los derechos humanos. El universalismo
actual, de influencia iluminista y liberal, abstrae las particularidades
histéricas y destruye toda posibilidad de hacer realidad los derechos
humanos a escala global, ya que los seres humanos existen solo como
personas, es decir, como seres concretos y, por lo tanto , condiciona-
dos por el contexto histéricos2.

El realismo, a su vez, aboga por un universalismo analégico.
Pertenecer a la especie humana garantiza la posesion de derechos,
de derechos humanos. Pero estos derechos se manifiestan de di-
ferentes maneras, asi como la misma humanidad se manifiesta en
cada persona humana de manera diferente. Los mismos derechos,
en esencia, para todos aquellos que poseen la esencia humana. Pero
los derechos que existen con diferentes contenidos concretos para
las personas que existen de manera diferente. En su efectividad, los
derechos no seran absolutamente idénticos (sentido univoco del idea-
lismo) ni absolutamente diferentes (sentido equivoco del empirismo),
sino similares (analégicos)?.

Sin embargo, también se debe distinguir la posicién tedrica de
Finnis de la posicion de otros autores que, de alguna manera, estan
vinculados al pensamiento aristotélico, como STrAUSS, VILLEY y MACIN-
TYRE —todos indispensables para comprender la esencia del derecho
natural y sus implicaciones modernas—3+.

Segtun Douzinas, la diferencia estd en su posicién acerca de la De-
claracion Universal de Derechos Humanos, de 1948%. Mientras Finnis
reconoce en ella la herencia de la tradicion de la ley natural clasica,
los otros autores rechazan la Declaracién como culminaciéon del mo-
dernismo juridico que niega la tradicion clasica del derecho natural.
Es decir, los tres autores mencionados son refractarios a la base de
los derechos humanos contemporaneos en el derecho natural, ya que
nacieron exactamente de la ruptura con la tradicion clasica. Ademas,
son fruto del individualismo, nominalismo, voluntarismo, relativismo
y liberalismo, que, lejos de alcanzar el orden politico, excluyen la posi-

Barzorro, Filosofia do direito, p. b2.

Barzorro, Filosofia do direito, p. b2.

34 Bgrrl, Aristotele nel novecento.

35 DouziNas, The end of human rights, p. 31 a 32.
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bilidad de conquistarlo mediante la primacia de la libertad individual
sobre la naturaleza?®.

Asi, el realismo tomista de Finnis se aparta de las criticas comu-
nes contra el derecho natural moderno y sostiene tanto la base ética
de los derechos humanos como los limites del positivismo juridico en
el mismo esfuerzo.

§ 4. EL POSITIVISMO JURIDICO Y LA INFUNDAMENTABILIDAD
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Los tedricos positivistas descartan el problema de la fundamen-
tacion como secundario o incluso sin importancia, cuando no se trata
simplemente de inactivo. Al respecto, en 1964, NorBERTO BoBBio —un
conocido jurista en los circulos académicos latinoamericanos— afirmo
que “el problema fundamental en relaciéon con los derechos humanos
hoy en dia no es tanto fundamentarlos, sino protegerlos. No es un
problema filosoéfico, sino politico™?. Con esta declaracion, Bossio sin-
tetiza el tipo de enfoque caracteristico de la tradicién iuspositivista,
a partir de tres problemas que contiene la nocién filoséfica de funda-
mentacion de los derechos humanos: vaguedad, relativismo y hetero-
geneidad de los derechos humanos.

El primer problema de la fundamentacion es la vaguedad de la
expresion “derechos del hombre”, o derechos humanos, que implica
una tautologia y la necesidad de una definicién adicional que llene el
significado de lo que la humanidad finalmente quiere salvaguardar.
Afirmar que la base de los derechos humanos es la dignidad de la per-
sona humana no resuelve el problema, sino que lo agudiza®. ;En qué

36 En este contexto, Strauss, VILLEY y MacINTYRE deben ser estudiados por su
diagnostico penetrante acerca de la modernidad juridica. Pero, dado que descar-
tan la posibilidad de fundamentar éticamente los derechos humanos en el derecho
natural y la razon practica, no pueden servir como referencias teéricas primordiales
para este trabajo. Del mismo modo, desde el punto de vista histérico-hermenéutico,
uno deberfa estudiar las ideologias politicas que se apropian de la teoria del derecho
natural, del anarquismo al absolutismo, del liberalismo al conservadurismo, lo que
va mas alla de los limites de este articulo. Ver Suariro, The moral foundations of
politics, p. 149; Tuck, Natural law; SKINNER, The foundations of modern political
thought; GIERKE, Natural law and theory of society; RomMEN, The natural law.

37 Bosslo, Kl tiempo de los derechos, p. b7.

38 La respuesta moderna mds satisfactoria a esta pregunta es la de Kant, que
propone una fundamentacion formalista de la ética, en la que la dignidad huma-
na reside en la racionalidad y en la autonomia moral del hombre, en su capacidad
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consiste la dignidad de la persona humana? ;Cémo perfeccionarla?
A menudo se dice que la dignidad de la persona humana permite el
desarrollo de la civilizaciéon. Pero ;qué es la civilizacion? Bopgio
sefala que estos términos carecen de significado sustancial y estan
indefensos ante las apropiaciones ideolégicas de los mas variados ma-
tices. De hecho, la conciliacién verbal en torno a ciertas nociones
abstractas —como los derechos humanos, la justicia y el bien comun
—oculta contradicciones internas derivadas de diferentes tradiciones
legales, politicas e ideolégicas™.

De esta pluralidad de tradiciones resulta la heterogeneidad de la
nocién de derechos humanos. Es decir, lo que estd en juego es un
conjunto muy dispar de pretensiones politicas, basadas en fundamen-
tos antagdnicos, como la tradicion liberal de los derechos individuales
(comunmente llamados de la “primera generaciéon” por la teoria de
los derechos fundamentales) y la tradicién socialista de los derechos
sociales (“segunda generaciéon”). Por esta razén, no habria una
base tnica para los derechos humanos, sino una pluralidad irreduci-
ble de derechos humanos que no se podria incluir sistematicamente
en una sola categoria, a riesgo de contradiccion interna y debilita-
miento tedrico.

Esta heterogeneidad responde al cardcter autocontradictorio de
los derechos humanos: cuando se afirma un nuevo derecho, en be-
neficio de un conjunto de titulares, pronto contradice a otra capa de
titulares, que ahora se convierten en deudores del primero, y asi su-
cesivamente?. Del mismo modo, uno puede percibir la antinomia
entre los derechos invocados por la misma persona, la colisiéon de de-
rechos que se realizan como, por ejemplo, la libertad —que conducen
a obligaciones negativas, abstenciones y omisiones de la sociedad civil
y del Estado— y derechos que se realizan como poderes —que presu-
ponen obligaciones positivas y el consiguiente crecimiento de la pro-
teccion del estatal sobre el titular del derecho—. Por lo tanto, dice

de obedecer imperativos categoricos de la razén —lo que no debe abordarse nunca
como un medio, sino siempre como un fin en si mismo— (BIELEFELDT, Philosophie der
Menschenrechte).

39 La intencién fundamental de Joun FINNIS es precisamente superar este es-
tado de imprecisién semantica —y, en consecuencia, de inseguridad juridica— deter-
minando el contenido sustancial de los derechos humanos a partir de los principios
de la razon practica, los bienes humanos fundamentales (Natural law and natural
rights, y Ley natural y derechos naturales).

40 ViLLey, El derecho y los derechos del hombre.
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Boggio, “cuanto mas aumentan los poderes del individuo, mas dismi-
nuyen las libertades de los mismos individuos™!.

La ultima objecién a la tarea de fundamentar los derechos huma-
nos radica en el relativismo histérico que los caracterizaria, ya que
“no existen derechos fundamentales por naturaleza. Lo que parece
fundamental en una época histérica y en una civilizacién particular
no lo es en otras épocas y otras culturas™?. Partiendo de la observa-
cién empirica de que el proceso de afirmacion de los derechos huma-
nos ocurre histéricamente y de manera variable en diferentes nacio-
nes*, Boseio descarta la posibilidad de una base absoluta, metafisica
y suprahistorica, relegando estas categorias que estructuran la filoso-
fia clasica desde PLaTON hasta TomAs DE AqQuiNo, hasta la ideologia de
clase o el subjetivismo politico.

Ademads, el punto de partida de Bogsio es el supuesto liberal de
que la afirmacién de una verdad va en contra de la libre determina-
cién del hombre, argumentando que el pluralismo irreducible es el va-
lor mas sublime de los derechos humanos, que salvaguarda la libertad
de pensamiento y religiéon, basado en la tolerancia, en la autonomia
moral, en el reconocimiento intersubjetivo y en la convivencia pacifica.
La “pluralidad irresistible de las tltimas concepciones” se basa en el
hecho de que los valores finales son injustificables, es decir, solo se
asumen como meras “preferencias personales”, “opciones politicas” u
“orientaciones ideol6gicas™?.

Como puede verse, la defensa del relativismo histérico de los de-
rechos humanos subyace a una critica de lo que Bopsio llama raciona-
lismo ético, cuyos dogmas centrales serian el poder y la primacia de la
razén. Segun el primer principio del racionalismo ético, la razon es
capaz de demostrar —de manera apodictica— el fundamento de los valo-
res ultimos. Es decir, los valores son conocidos por la razén humana,
que puede demostrarlos en forma de un teorema irrefutable, hacién-
dolos evidentes e incuestionables. No hay alternativa a la razén huma-
na, sino reconocerlos irresistiblemente. Asi como el poder se impone
en el orden de la voluntad, la verdad se impone en el orden de la razén®.

41 Bogsio, El tiempo de los derechos, p. 49
42 Bosplo, Kl tiempo de los derechos, p. 42.

43 Compararo, Afirmagdo historica dos direitos humanos; Hunt, Inventing
human rights

44 Bosslo, El tiempo de los derechos, p. 44.

45 Acerca del tema, Bossio escribe: “Frente al fundamento irresistible, la men-
te necesariamente se dobla, tal como lo hara la voluntad ante el poder irresistible.
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Como corolario del poder de la razoén, el segundo principio del
racionalismo ético es la primacia de la razén: el conocimiento de los
valores ultimos es suficiente para que sean, ipso facto, realizados.
Se trata de la proposiciéon socréatica clasica de que la demostracion de
la racionalidad de un valor es una condicién, no solo necesaria, sino
suficiente para su efectividad moral.

Para Boggsio, el iusnaturalismo es “la expresion histérica mas res-
petable del racionalismo ético”, a pesar de su insuficiencia tedrica y
su fracaso histérico*s. De hecho, articula todo su argumento como
afirmacion del positivismo juridico en detrimento del iusnaturalis-
mo, de la separacion epistemoldgica de la ley y la moral, eliminando
cualquier posibilidad de fundamento ético de los derechos humanos.
Bogaio entiende que la base absoluta de los derechos humanos es ilu-
soria precisamente porque, como positivista, parte de las premisas
del escepticismo —o el no cognitivismo ético— y el relativismo axiold-
gico, como se establece en KELSENY,

Como neokantiano, KELSEN rechaza la posibilidad de conocer los
valores ultimos del hombre, relegandolos a preferencias subjetivas
irreductibles. En este contexto, los bienes humanos se reducen a
valores, la ética metafisica a la axiologia subjetivista. Los bienes son
incognoscibles porque son fruto de valoraciones subjetivas, ya sean ac-
tos de sentimiento o actos de voluntad. Como senalé MacCINTYRE, la
moral moderna se convierte en emotivismo, dependiendo de la afluen-
cia romantica que ha erosionado la razon clasica*. Es el subjetivis-
mo el que conecta el escepticismo con el relativismo, ya que los bienes
deben referirse a los sujetos, dado que los valores estdn maés alla del
alcance de una determinacion objetiva de la realidad o naturaleza de
las cosas (ontologia).

De esta caracterizacion resumida surge la diferencia entre el jui-
cio de hechos (objetivo y cientifico) y el de valor (subjetivo y relati-
vo). En esta clave conceptual, KELSEN determina que hay una apro-
ximacién moral a la norma legal, que la valora de acuerdo con criterios
siempre relativos, y un enfoque cientifico amoral, que verifica si la
norma es legalmente valida o invalida. Por lo tanto, una norma no

El fundamento ultimo ya no puede ser cuestionado, asi como al poder ultimo debe
obedecerse sin cuestionarse” (£l tiempo de los derechos, p. 41).

46 Bogslo, El tiempo de los derechos, p. b1.
47 KEeLsEN, Teoria pura del derecho, p. 67 a 78.
48 MacINTYRE, After virtue.
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puede ser verdadera o falsa, desde un punto de vista cognitivo, sino
solo valida o invalida, es decir, integrada de manera valida al ordena-
miento juridico o no*.

La preocupaciéon de KELSEN es epistemoldgica, la de garantizar la
neutralidad axiolégica del cientifico del derecho, quien debe describir
el ordenamiento juridico formal con el criterio de la validez interna
de las reglas, es decir, verificar si las reglas integran validamente el
ordenamiento al que pertenecen, si fueron instituidas legalmente bajo
el proceso formal que les corresponde. Para KELSEN, la ciencia del
derecho es para la ética como el derecho es para la moral. Si la mo-
ral siempre es relativa al sujeto que la valora de acuerdo con su cri-
terio exclusivo idiosincrasico —es decir, individual e incompartible—,
la descripcién de la moral en la ciencia de la ética no deberia in-
terferir en el comportamiento que analiza, bajo riesgo de perder su
cientificidad. En el campo juridico, KELSEN no niega que un jurista
pueda desemperfiar un papel juridico-politico —de influencia politica
y moral en la elaboraciéon de leyes o de una sentencia—, sino que,
al hacerlo, se abstiene de la funcién juridico-cientifica de la teoria
pura del derecho?.

Son precisamente estas premisas positivistas que seran contra-
rrestadas por la tesis de la ley natural, propuesta por Joun Finnis, que
defiende el cognitivismo ético, la racionalidad, la objetividad y la uni-
versalidad de los bienes humanos basicos como principios de la razén
practica®. Ahora bien, las premisas centrales de esta tesis se opo-
nen a la tesis positivista en por lo menos dos sentidos: tanto por la
primacia de la efectividad sobre el fundamento como por el dogma
epistemoldgico de la separacion de la moral y el derecho, marcas de la
ciencia moderna del derecho.

Con respecto a la primacia de la realizacién sobre la fundamen-
tacion, la teoria de la ley natural establece lo contrario, que el proble-
ma de la realizacién presupone el de la fundamentacion, y que la teoria
juridica es parte esencial de la teoria moral y politica. Como explica
Finnis, “la teoria politica subsume, como una de sus partes, la teoria
juridica™2. Sin una base sélida, basada en la ley natural, los derechos

49 KeLseN, Teoria pura del derecho, p. 32.

50 KeLsEN, Teoria pura del derecho, p. 389.

51 Finnis, “Lei natural”, en CanTo-SPERBER (coord.), Diciondrio de ética e filo-
sofia moral.

52 Finnis, Direito natural em Tomds de Aquino, p. 39.
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humanos se convierten facilmente en retérica juridica, susceptibles de
apropiaciones politico-ideol6gicas variables y mitigadas en su univer-
salidad y en su significado.

Hasta ahora, la exposicién critica del positivismo ha puesto de
relieve la confrontacion de la tesis metafisica del idealismo-empiris-
mo moderno en contra del realismo tomista y el choque epistemold-
gico del escepticismo contra el cognitivismo ético. Finalmente, vale
la pena mencionar la insuficiencia del razonamiento juridico positi-
vista, pensado como silogismo tedérico, segun la légica formal.

Segiin PEReLMAN, el razonamiento juridico positivista, tal como
se aplica en la escuela de la exégesis, por ejemplo, debe adecuarse
a las exigencias formales de la ciencia. Segun esta vision legalis-
ta, “el derecho es un dado que debe poder ser conocido por todos
del mismo modo™3. Para este fin, la l6gica del derecho positivista
se ajusta a la estructura de un raciocinio analitico, es decir, un silo-
gismo tedrico. Para garantizar la cientificidad en el juicio juridico,
él debe ser una mera demostracion silogistica, un desarrollo necesa-
rio de la premisa menor (hecho particular) subsumida en la premisa
mayor (norma general). En este sentido, la sentencia judicial es la
demostracion conclusiva y apodictica de la verdad contenida en las
premisas®?.

El efecto de este cientificismo del raciocinio juridico es la reduc-
cion del pensamiento prudencial a una técnica irreflexiva de sub-
sunciéon. Este es otro serio reduccionismo del positivismo: el jurista
fiel a los supuestos de la teoria positivista no aprende a pensar, a arti-
cular situaciones particulares con normas generales en un raciocinio
dialéctico. Por otro lado, el estancamiento del razonamiento analiti-
co responde a las demandas epistemologicas de imparcialidad, imper-
sonalidad y neutralidad. No existe, ni puede existir, la participacién
del intérprete en el conocimiento legal, bajo el riesgo de enmugrecer
la pureza que lo caracteriza.

Lo que qued6 atras fue exactamente la diferencia —tan clara a
los ojos de ARISTOTELES y ToMAS DE AQUINO— que la politica, la ética y el
derecho no son objetos de la ciencia tedrica, demostrables por un silo-
gismo tedrico formal, sino cuestiones de la razon practica, que articu-
la principios generales con casos particulares de una manera dialécti-
ca, en la que hay discusién y deliberacion, basada en la plausibilidad

53 PERELMAN, Logica juridica, p. 32.
54 Bosgio, Kl positivismo juridico, p. 216.
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de los resultados y no en su verdad apodictica®>. Pero, para hacerlo,
es necesario superar el ideal ingenuo de la pureza metodolégica que
singulariza la epistemologia positivista.

Es justo en la aplicacién de los derechos humanos que esta insufi-
ciencia del raciocinio juridico positivista es mas evidente. El carac-
ter fundamental de estos derechos para el debate contemporaneo
del constitucionalismo y la democracia implica que no son solo de-
rechos morales para ser aplicados como simples reglas legales. Por
el contrario, su densidad contradice la posibilidad de un modelo de-
ductivo puro.

Independientemente de otras criticas que puedan plantearse y
sus respectivas defensas positivistas, los derechos humanos han ad-
quirido indudablemente un peso que representa un desafio para el
positivismo juridico, que sigue sin respuestas —y que, por lo que se ha
demostrado, muy dificilmente las tendra en el futuro—. La respuesta
parece estar afuera de este modelo.

§ 5. CoNCLUSION

A lo largo de este trabajo, se ha buscado, en primer lugar, demos-
trar cémo la base filoséfica y la realizacion politica de los derechos
humanos se caracterizan por la complementariedad y no por la opo-
sicion. Por lo tanto, la esfera politica caracterizada por la lucha por
el reconocimiento de los derechos, la implementacién de politicas pu-
blicas y la protecciéon de la persona humana no anula ni contradice el
campo filosofico, que busca una base ética y, por lo tanto, aleja estos
derechos del convencionalismo positivista.

En este sentido, como se ve, una base de derechos humanos a
partir del derecho natural no implica el rechazo total de cualquier
intento de positivacion. Por el contrario, el derecho natural clasi-
co, adoptado por Finnis, parte de una coordinacién entre la ley na-
tural y la ley positiva. Ambos estan relacionados en la definicion
del derecho. La diferencia sustancial es que los derechos humanos,
desde esta perspectiva, no se limitan a lo establecido en las leyes de
los Estados o en los documentos internacionales —también, en cierta
medida, vinculado la voluntad de los Estados en la comunidad inter-
nacional-.

55 PERELMAN, Logica juridica, p. 2.
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Por lo tanto, la reduccién de los derechos humanos al texto posi-
tivado —aunque internacionalmente— constituye una paradoja en rela-
cién con lo que siempre han significado, es decir, una contestacion
al derecho positivo y un parametro para su correcciéon. Tal reduc-
cién de caracter claramente positivista conlleva la paraddjica positi-
vizacién que desea definir los derechos humanos con exclusividad.
Esta paradoja no solo es sefialada por la ley natural, sino que recibe
una respuesta de ella.

La tradicién clasica de la ley natural (aristotélico-tomista) resca-
tada por Finnis ofrece una solucién que no radica en la critica comin
al derecho natural de rasgos modernos o revolucionarios. Es decir,
si bien los derechos naturales de la Revolucién Francesa se basaron
en un tema abstracto, fuera del tiempo, el espacio y todas las carac-
teristicas que siempre caracterizan al ser humano, la tradicion cla-
sica adoptada por FiInNIs reconocera exactamente que la ley natural
se realiza en un contexto determinado, por lo tanto, considera un
sujeto concreto, caracterizado por sus circunstancias —que no niegan
lo universal-.

El alcance del debate desarrollado por Finnis no puede resumir-
se adecuadamente en este trabajo. Sin embargo, el primer supuesto
presentado aqui es que el positivismo juridico es insuficiente para
defender los derechos humanos.

El plan de realizaciéon requiere una defensa filosoéfica soélida.
Por lo tanto, la obra maestra de Finnis, Ley natural y derechos na-
turales, comienza cuestionando exactamente los supuestos metodol6-
gicos del positivismo, antes de exponer su dimension sustancial, los
bienes humanos basicos.

Después de criticar e impugnar la base positiva de los derechos
humanos, la pregunta que subsiste es como fundamentarlos. Esto
requiere un analisis mas detallado, pero seguramente FiNNis ya sefia-
la, en su propia critica, las formas de reconstruir un concepto funda-
mentado de los derechos humanos.
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