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Resumen: En el presente articulo, escrito en homenaje a
los 40 afios de la aparicion de la primera edicion de Natural
Law and Natural Rights de John Finnis, se estudian varias de
las versiones elaboradas por el iusfilésofo australiano para
analizar, explicitar, desarrollar y defender la nocién de rule
of law. Luego de este desarrollo, se efecttia una valoraciéon
de las aportaciones de Finnis en este punto, en especial las
referidas al caracter principalmente ético de ese instituto,
y a la maestrfa con la que ha sabido integrar la tradicion
clasico-realista del iusnaturalismo, los planteos metodo-
|6gicos de la analytical jurisprudence y |a reflexion contem-
poranea sobre laidea del gobierno limitado por el derecho.
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Abstract: In this paper, written as a tribute to the first
edition of John Finnis’ Natural Law and Natural Rights, the
author examines some of the versions introduced by the
Australian philosopher, in order to analyze, specify, deve-
lop and defend the notion of rule of law. He later goes on
to give an assessment of Finnis’ contributions, primarily
of the ones regarding the ethical character of that insti-
tute, and the mastery with which he has integrated the
classical-realistic tradition of the natural law theory, the
methodological approaches of analytical jurisprudence and
the contemporary reflection about the idea of a govern-
ment limited by law.

Keywords: rule of law, Lon Fuller, desiderata, complemen-
tary desiderata, human dignity, natural law.

I. PRESENTACION DE UNA PERSPECTIVA

cuarenta afos de su aparicién en 1980, y después de varias reimpresio-
nes y una segunda edicién aumentada con un Postscript en 2011, Na-
tural Law and Natural Rights (en adelante NLNR) se ha constituido en

uno de los libros mas relevantes, debatidos y estudiados (y re-estudiados) de
nuestra contemporaneidad juridica y politica’. Al escribir sobre este libro, el
pensador positivista Neil MacCormick sostuvo que «algunos libros provocan

U FINNIS, J., Natural Law and Natural Rights (en adelante NLNR), Oxford University Press, Ox-
ford, 20112
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una impresion radical sobre el lector por la audacia y novedad de las tesis que
defiende; escribir un libro como ese es un logro raro y dificil. Pero es mds
raro y mas dificil, aunque no menos extrafio, provocar una impresion radical
a través de la restauracion de una idea antigua, trayendo de vuelta temas tra-
dicionales a una nueva vida, por el vigor y la vitalidad con la que han sido tra-
ducidos a un idioma contemporianeo»; y un poco mds adelante, deslizindose
hacia el dambito de las vivencias personales, agregd que «pocas veces he leido
un libro de filosofia con un sentimiento mayor de excitacién y descubrimiento
que aquél que experimenté en la primera recorrida sin aliento a través de la
primera pre-edicién de Natural Law and Natural Rights. El permanece para
mi como un hito o jalén intelectual; uno de esos pocos libros que dan lugar
a un cambio permanente en las propias comprensiones; a un cambio en los
paradigmas personales»?.

Estas afirmaciones encomiosas adquieren una relevancia especial por ve-
nir de un autor no sélo mundialmente reconocido, sino perteneciente a una
corriente de pensamiento distinta de la de Finnis y profesar en una universi-
dad, no solo diferente sino lejana, de la propia del filésofo y jurista australia-
no. Pero lo mis importante es que las afirmaciones positivas acerca del valor
filoséfico del libro han sido también compartidas por varios otros autores de
relieve y, mds atn, que el valor trascendente de los contenidos de ese volumen
se hace notorio inmediatamente para todos aquellos que se empefian de buena
fe en su estudio y andlisis. Ademds, es necesario tener en cuenta que las afirma-
ciones defendidas en Natural Law and Natural Rights han sido desarrolladas,
precisadas y reformuladas por su autor en otros libros, decenas de articulos,
capitulos de libros y ponencias en actividades académicas; todos estos textos
han sido compilados en 2011 por Oxford University Press en cinco gruesos
volumenes de Collected Essays, impresos con una calidad verdaderamente no-
table’.

Ahora bien, este éxito y difusion editorial y académica tiene varias causas
que actdan sinérgicamente, pero la principal de ellas radica en la amplitud,
apertura e integridad de la perspectiva con la que Finnis aborda el estudio te6-
rico-prictico de la realidad juridica. No hay nada en su obra que pueda hacer
sospechar de alguna cuota de reductivismo, de sectarismo o de la influencia

2 MACCORMICK, «Natural Law and the Separation of Law and Morals», AA.VV., Natural Law
Theory: Contemporary Essays, George, R.P. (ed.), Clarendon Press, Oxford, 1992, pp.105-106.
3 FINNIS, J., Collected Essays, 5 vols., Oxford University Press, Oxford, 2011.
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de prejuicios no fundados rigurosamente. En un apasionante articulo titulado
The Achievement of Jobn Finnis, Robert P. George, pone en evidencia cémo el
autor australiano lleva adelante sus indagaciones en una linea de pensamiento
que, si bien tiene un sentido finalista, no incurre en las limitaciones del con-
secuencialismo y que, por otra parte, a pesar de incorporar las nociones de
obligacién y deber, no cae en una ética meramente deontoldgica y de cardcter
logicista como las de raiz kantiana®.

Pero también destaca George que es posible y positivo colocar la empresa
intelectual de John Finnis en el marco de un vasto movimiento, desarrollado
principalmente durante la segunda mitad del siglo pasado, que intent6 superar
rigurosamente las limitaciones centrales del pensamiento ético, politico y juri-
dico contemporineo. «Los futuros historiadores de las ideas —escribe George—
no dudardn en presentar ese libro (NLNR), junto con las otras obras filoséficas
del Profesor Finnis, como parte del amplio renacimiento de los abordajes mas
o menos aristotélicos al pensamiento moral y politico, que ganaron relevancia
a partir de los dltimos ’70. Y estardn en lo correcto al hacerlo. Como Elizabeth
Anscombe, David Wiggins, Philippa Foot, Alasdair Maclntyre y varios otros,
Finnis adopto6 y adapté los métodos aristotélicos para superar los defectos de
los enfoques utilitaristas y consecuencialistas de la ética, por una parte, y de los
kantianos o meramente ‘deontolégicos’, por la otra»’.

Esta empresa intelectual, compartida por Finnis y que lo tiene como su
principal representante en el dmbito de la filosofia del derecho, tuvo y aun tie-
ne como objetivo primario superar las limitaciones reductivistas, anti-huma-
nistas, nihilistas, sectarias, ideoldgicas o anti-realistas de muchas corrientes del
pensamiento actual, que abocan en el dmbito del derecho a la des-fundamenta-
cion, ininteligibilidad, carencia de fuerza dedntica y falta de sentido valorativo
de las instituciones y praxis juridicas®. Y para llevar adelante esta superacion,
que supone cuando menos una revalorizacién de la experiencia como fuente
de conocimiento, una defensa de la posible objetividad en la aprehension de
la realidad en todas sus dimensiones y un recurso decisivo y equilibrado a la
razén —tedrica, practica, técnica y 1égica— para el desarrollo del pensamiento,

4 GEORGE, R.P, «Introduction. The Achievement of John Finnis», AA.VV., Reason, Morality and
Law. The Philosophy of Fobn Finnis, Keon J., & R.P. George, R.P. (eds.), Oxford University Press,
Oxford, 2013, p.1.

5 Ibid., p. 1.

6 MAasSINI-CORREAS, C.1., Facticidad y razén en el derecho. Andlisis critico de la iusfilosofia contempord-
nea, Marcial Pons, Buenos Aires-Madrid-Barcelona-San Pablo, 2015, pp. 15-122.
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también del juridico, Finnis ha recurrido a los recursos de la denominada por
Isaiah Berlin «tradicién central de occidente». Es decir, al cuerpo de cono-
cimientos iniciado por Platén y Aristoteles, aunque especialmente por este
ultimo, y que ha sido la fuente principal de la cultura intelectual y practica de
occidente’.

Y en este recurso a la tradicién realista cldsica, e indudablemente esto es
algo especialmente particular de Finnis, este autor ha echado mano y aplicado
la metodologia, estilos de pensamiento y exposicion, y exigencias de argumen-
tacién, que son propias de la perspectiva analitica de pensamiento en las que
fue formado en sus afios de estudio en la Universidad de Oxford. De hecho,
su principal mentor, Herbert Hart, era uno de los mis destacados defensores
y operadores de las directivas de ese sistema de pensamiento, y la mayoria de
quienes han dialogado con él acerca de sus ideas (MacCormick, Raz, Kra-
mer, etc.) también participan del modo analitico de hacer filosofia. Por eso
es posible hablar, con referencia a Finnis, de una suerte de «iusnaturalismo
analitico» o natural law jurisprudence que, no es posible negarlo, disgusta a
muchos tradicionalistas, pero asegura un especial rigor argumentativo, una
innegable precision terminolégica y una envidiable sistematicidad légica, y
una prudente ademids de atractiva actualidad en la presentacion y desarrollo de
sus argumentos®.

Aprovechando los aspectos positivos de estas tltimas caracteristicas, en lo
que sigue se estudiard el pensamiento del profesor de Oxford en aquello que se
refiere a la problematica del rule of law, que es objeto en estos dias de fuertes
cuestionamientos ideolégicos y filoséficos, pero que necesita ser revalorizado
y justificado si se quiere que la comunidad completa o politica siga siendo un
lugar adecuado para la convivencia de los hombres y el desarrollo de sus apti-
tudes constitutivas. A ese efecto, se analizaran primero las opiniones de Finnis
en este punto en su libro fundacional, NLNR, luego en los volimenes que le
han seguido y finalmente en un articulo seleccionado de entre el cimulo de
trabajos breves recogidos en los Collected Papers, asi como en una voz de la

7 Vid., MACINTYRE, A., Three Rival Versions of Moral Inquiry. Encyclopaedia, Genealogy and Tradition,
University of Notre Dame Press, Notre Dame-Indiana, 2006, pp.105 y ss.; ABBA, G., Quale
impostazione per la filosofia morale?, LAS, Roma, 1996, pp. 34-74 y La virtit per la felicita, LAS,
Roma, 2018, pp. 223 y ss.

8 Vid., MASSINI-CORREAS, C.I., «Estudio preliminar a John Finnis: Teorfa del derecho natural>»,
FINNIS, J., Estudios de teoria del derecho natural, Massini-Correas, C.I. & J. Saldafia, J. (eds.),
UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2017, pp. XXI-LXIIL
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Stanford Encyclopedia of Philosophy. Finalmente, se extraeran algunos resultados
relevantes de sus textos, para concluir con una valoracién general de su pen-
samiento sobre ese tema.

II. EL TEXTO ORIGINARIO (I): LAS NOTAS DEL DERECHO

A pesar de los esfuerzos realizados por Finnis para justificarla, resulta
notorio que la estructura expositiva de NLNR no es la habitual en los libros
de filosofia del derecho; en efecto, este autor trata el tema del concepto y la
consiguiente definicion del derecho recién en el capitulo décimo de los trece
que integran ese libro. Y es recién alli que trata con cierta extension la cuestion
del gobierno del derecho (en adelante GD), aunque de todos modos sélo le
dedica seis paginas completas. Y como el capitulo se dedica especificamente
al concepto del derecho, Finnis comienza por ofrecer una nocién inicial del
derecho cuando escribe que «el caso central de derecho y de sistema juridico
es el que corresponde al derecho y sistema juridico de una comunidad politica,
que pretende tener autoridad para dar direccién comprehensiva y suprema a la
conducta humana en esa comunidad y para conferir validez juridica a todas las
otras disposiciones normativas que afecten a los miembros de la comunidad»’.

En este punto, cabe recordar que para John Finnis el de derecho es un
concepto «analégico», es decir, que se dice propiamente de una de sus atri-
buciones (su significaciéon primera o focal) y de modo derivado (diluido, in-
completo, imperfecto o hasta corrompido) y s6lo por similitud, de varias otras
realidades. Por lo tanto, para este autor, partiendo del hecho de experiencia de
que la palabra y el concepto de derecho se dicen de varias realidades semejan-
tes (conductas, normas, facultades de exigir, saberes, etc.), la significacion focal
o primera de derecho es la de un sistema de normas directivas de la conducta
humana social hacia una de las dimensiones del bien humano: la que unas
paginas adelante denominard, clisicamente, «bien comun de la comunidad
completa»”.

Pero para que esas normas reunidas ordenadamente en un sistema pue-
dan ser llamadas propiamente «derecho», Finnis recoge de la practica juridica
cinco caracteristicas formales (que veremos que en realidad son seis), sin las

9 FINNIS, J., NLNR, op. cit., p. 260.
10 Jhid., p. 276.

PERSONA'Y DERECHO / VOL. 83 /2020/2 439

0CO0O®O



CARLOS I. MASSINI-CORREAS

cuales no estariamos en presencia de «derecho» en sentido estricto; ellas son
(i) «el derecho introduce definicién, precisién, claridad, y por lo tanto pre-
visibilidad en las interacciones humanas, mediante un sistema de reglas y de
instituciones interrelacionadas de tal manera que las reglas definan, constitu-
yan, y regulen las instituciones, y las instituciones a su vez creen y administren
las reglas, y resuelvan las cuestiones sobre su existencia alcance, aplicabilidad
y funcionamiento»!!; esta primera caracteristica puede denominarse como
«auto-creacion y auto-regulacién del derecho»; (ii) «cualquier regla o insti-
tucién juridica [...] una vez que ha sido vilidamente creada permanece vilida,
en vigor o en existencia, desde la perspectiva del derecho, hasta que termina
[su duracién] de acuerdo a sus propios términos o con algin acto o regla de
derogacién vélidos»'?%; es posible llamar a esta segunda nota como de «perma-
nencia en principio» del derecho;

Continuando con la enumeracién de los caracteres; (iii) «las reglas de
derecho regulan no solamente la creacién, administracién y aplicacién de esas
reglas [...] sino también las condiciones bajo las cuales un individuo privado
puede modificar la extension o la aplicacion de las reglas [...]. Es decir, los
individuos pueden realizar actos juridicos»'*; esta caracteristica aparece pro-
piamente como una «participacion de los sujetos en la creacion del derecho»;
(iv) «en un sentido importante, la ‘existencia’ o ‘validez’ de una regla juridica
[...] consiste simplemente en esa relacion, esa relevancia continuada del con-
tenido de ese acto juridico pasado para proporcionar una razén para decidir y
actuar en el presente de la forma entonces especificada o prevista»'%; es decir,
la «presente actualidad de la razén para la accién» en el derecho; (v) la ulti-
ma que enumera Finnis radica en que «esta técnica [directiva] es reforzada
por el postulado operativo (“no hay lagunas”) de que toda cuestion prictica o
problema de coordinacién actual ha sido ‘previsto’, en todos sus aspectos por
alguno o algunos de tales actos juridicos pasados [...]. No es necesario insistir
en que este postulado es ficticio...»"’; se trata del postulado de la ‘plenitud’ o
‘completitud’ del sistema juridico.

Si bien Finnis no enumera en este lugar lo que pareciera ser, por sus afir-
maciones inmediatamente anteriores, una sexta caracteristica: la de la «coacti-

11 FINNTS, J., NLNR, op. cit., p. 268.
12 Ibid., p. 268.
13 Jhid., p. 268.
14 Ibid., p. 269.
15 Ihid., p. 269.
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vidad», en principio y en general, del derecho, pareciera que su incorporacién
resultaria exigida por los datos de la experiencia juridica; pero como este autor
no la enumera en su exposicion de las notas formales del derecho, se la dejara
momentineamente de lado'. De este modo podri concluirse que, para Finnis,
el derecho, desde un punto de vista formal, es un sistema de normas que se
auto-crean y auto-regulan, permanecen vilidas en el tiempo, pueden ser com-
pletadas o modificadas por sus sujetos, que provén razones siempre actuales
para la accién, y que regulan todos los casos juridicos posibles; y se podria
agregar: y son en principio coercibles!”.

III. EL TEXTO ORIGINARIO (11): LAS EXIGENCIAS DEL RULE OF LAW

John Finnis comienza su exposicién personal del GD sosteniendo que la
reciente explicacion de las cinco caracteristicas formales del derecho resulta
incompleta, ya que «le falta una explicacion sistemdtica de la relacion entre es-
tas caracteristicas formales y las exigencias de la justicia y el bien comin. Una
explicacién de este tipo puede desarrollarse mejor mediante una consideracién
de las condiciones en las cuales podemos decir razonablemente que el ‘sistema
juridico’ estd funcionando bien. El nombre asignado corrientemente al estado
de cosas en que un sistema juridico estd en buen estado es el del ‘gobierno del
derecho’ [...] la virtud especifica de los sistemas juridicos»'®.

Y a continuacién Finnis hace suya la enumeracion de los desiderata del
rule of law elaborada por Lon Fuller y explicitada mas arriba: «Un sistema
juridico —escribe este autor— realiza el gobierno del derecho en la medida
en que (es una cuestién de grados en cada uno de los items de la lista) (i)
sus reglas son prospectivas, no retroactivas, y (ii) no son de ninguna forma
imposibles de cumplir; (iii) son promulgadas, (iv) claras y (v) coherentes
entre si; (vi) son lo suficientemente estables como para hacer posible a la
gente orientarse por el conocimiento de su contenido; (vii) el dictado de de-
cretos y 6rdenes [ha de ser al menos] relativamente general; y (viii) aquellos

16 MASSINI-CORREAS, C.I., «Coaccién en el derecho y razén prictica. Las limitaciones del positi-
vismo juridico en un texto de Frederick Schauer», Persona y Derecho, vol. 81, Pamplona, 2020,
passim.

17 MASSINI-CORREAS, «Estudio preliminar a John Finnis: Teorfa del derecho natural», op. cit.,
pp. XXXIV-LIIL

18 FINNIS, J., NLNR, op. cit., p. 270.
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que poseen autoridad para crear, administrar y aplicar las reglas en virtud
de un cargo oficial, (a) han de dar cuenta de su cumplimiento de las reglas
aplicables a su actuacién y (b) aplicar el derecho consistentemente y segin
su tenor»".

Pero ademis, el filosofo de Oxford agrega a esa enumeracion, que «nin-
guno de los ocho desiderata es sélo una caracteristica de un contenido signi-
ficativo o de la expresion verbal de un contenido; todos implican cualidades
institucionales y procesos [...]. En todos sus puntos se percibe que el gobierno
del derecho implica ciertas cualidades del proceso que pueden ser aseguradas
sistematicamente solo mediante la institucion de la autoridad judicial y su ejer-
cicio por personas profesionalmente preparadas y motivadas a obrar conforme
a derecho»?. En este parrafo queda evidente la conviccion de Finnis acerca
del caricter formal (institucional y procedimental) que le corresponde a los
desiderata del rule of law.

También en el dltimo pérrafo transcrito, resulta conveniente resaltar dos
afirmaciones relevantes: la primera, la referente a la necesidad de la institucion
judicial para la vigencia del rule of law, lo que conduce a Finnis a proponer cua-
tro desiderata adicionales a la enumeracion original, de cardcter propiamente
institucional; «podria decirse mucho mds —escribe— acerca de este aspecto ins-
titucional del 7ule of law, acerca de lo que la experiencia histérica ha mostrado
que son desiderata adicionales, tales como la independencia de la judicatura, la
publicidad de los procedimientos judiciales, la potestad de los tribunales para
revisar [por apelacién] los procedimientos y las acciones, no solo de otros tri-
bunales sino de la mayoria de las otras clases de funcionarios, y la accesibilidad
de los tribunales para todos, incluidos los pobres»2!.

Esto ultimo significa que para que se den y resulten operativos los ocho
desiderata formales del GD es necesaria ademas la existencia de ciertas ins-
tituciones juridicas que hagan posible y promuevan su articulacién concreta
en la vida juridica. Si bien Finnis no se explaya acerca del contenido de las
exigencias institucionales, es muy ficil ver que un proceso judicial que se lleva
adelante frente a un tribunal sectario, militante en un partido o estrechamente
dependiente de la voluntad arbitraria de los gobernantes, dificilmente podra
arribar a un resultado justo; y otro tanto ocurrird si sus actuaciones son por

19 FINNTS, J., NLNR, op. cit., pp. 270-271.
20 JThidem.
21 Jhidem.
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principio, secretas, no revisables ulteriormente, y los litigantes sin dinero no
tienen acceso apropiado a los procedimientos judiciales. En ese caso no habra
derecho ni rule of law sino la imposicién amanada y violenta del capricho de
los poderosos, una especie de interrogatorio de la Gestapo o de los recordados
«juicios» de Moscu ordenados por Stalin.

La segunda afirmacién relevante del parrafo de Finnis viene dada en la
expresion «[personas] motivadas a obrar conforme a derecho»; de aqui se des-
prende que no es suficiente con el mero conocimiento de que una determinada
solucion para que ella se lleve a cabo o se concrete; resulta necesario también
una cierta disposicién estable de la voluntad para que el operador juridico,
y especial el juez, tome la decision correcta en el caso y actie para realizarla
en la realidad. Esto es lo que la tradicién cldsica denomina «virtudes», y en
especial «virtudes morales», a las que, un poco inexplicablemente Finnis, no
presta suficiente atencion a lo largo de su extensa obra de filosofia prictica. Y
parece necesario considerarlas para alcanzar una teoria ética completa, toda
vez que sin virtudes le faltard a la accion humana la energfa suficiente —y efi-
ciente— como para alcanzar el bien conocido como tal. «Una virtud —escribe
Maclntyre— es una cualidad humana adquirida, cuya posesion y ejercicio nos
hace capaces de lograr aquellos bienes que son internos a las pricticas, y cuya
carencia nos impide alcanzar efectivamente cualquiera de esos bienes»*.

Es una lastima que Finnis no haya integrado a su obra y desarrollado
sistematicamente el puesto de las virtudes en la ética y la filosofia del dere-
cho, cosa que habria enriquecido enormemente su contribucién a la filosofia
prictica contempordnea; no obstante esto, este autor se refiere esporadica y
sucintamente a la doctrina clisica de las virtudes, aunque sin realizar desarro-
llo completo de esa doctrina. Refiriéndose especificamente a la virtud civica,
el profesor oxoniense sostiene que «[una] virtud es nada mas que el completo
conjunto de disposiciones que habilita o adapta (fir) al hombre en cuanto per-
sona actuante individual y responsable para realizar elecciones auténticamente
razonables —elecciones correctas y moralmente buenas— en cualquier contexto
en el que se pueda elegir y actuar. Por lo tanto, la virtud civica, considerada
coherentemente, es el conjunto de virtudes morales en la medida en que ellas

22 MACINTYRE, A., After Virtue. A Study in Moral Theory, University of Notre Dame Press, Notre
Dame-Indiana, 2010, p. 191; KNIGHT, K., Aristotelian Philosophy. Ethics and Politics from Aristotle
to MacIntyre, Polity Press, Cambridge-Malden, 2007, pp. 150 y ss.
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recaen en la participacion de los sujetos en la comunidad que se extiende mas
alld de la familia hasta las formas de asociacién civica y politica»?*.

Y finalmente, resultard provechoso recoger y desarrollar una idea que
Finnis coloca al final y como conclusién de su explicacion de la idea del rule of
law: la referida a que, para que el GD tenga una existencia concreta integral y
realice adecuadamente su sentido propio, no es suficiente que tengan lugar sus
doce exigencias (8 + 4) formales, sino que resulta necesario, ademds, que todo
ello se realice «apelando al bien positivo de una cierta calidad de la asocia-
cion e interaccién entre gobernante y gobernado: ‘con el fin de que exista un
gobierno de las leyes y no de los hombres’. Implicitamente, un componente
principal de la idea de régimen constitucional (que en si misma es un aspecto
de la idea del gobierno del derecho) es que los gobernantes mantengan una
relacion de reciprocidad [con los gobernados], en la cual las exigencias de la
autoridad son respetadas a condicion de que la autoridad respete a su vez las
exigencias del bien comun [...]. El sentido fundamental de los desiderata es
entonces asegurar a quienes estdn sujetos a la autoridad la dignidad de la au-
todeterminacién y de la libertad respecto de ciertas formas de manipulacion.
El gobierno del derecho —concluye- estd por lo tanto entre las exigencias de
la justicia o equidad»**.

De aqui se sigue que la operatividad de los desiderata necesita de un am-
biente social y comunitario que trascienda los meros procedimientos formales
del rule of law y abarque una cierta concordia politica o interaccién publica
de caricter ético, que se centre en la busqueda de la justicia en las relaciones
interhumanas. Aqui también resultaria necesario, o al menos conveniente, la
presencia, en gobernantes y gobernados, de la virtud de la justicia, por la cual
cada uno otorga de buena voluntad, a los demis, las prestaciones que les son
debidas y, por lo tanto, estos otros tienen el derecho-facultad de reclamar y
exigir que les sean transferidas. Y a la inversa, la ausencia de esta amistad social
o reciprocidad tiene como consecuencia una tendencia a la acciéon manipulati-
va de los congéneres, a lo que Kant designaba como tratar a las personas como
si fueran meros medios y no principalmente como fines?. Y esto es evidente

23 FINNIS, J., «Virtue and the Constitution», Collected Essays-III-Human Rights and Common Good,
Oxford University Press, Oxford, 2011(c), pp. 107-115. Vid., también: MASSINI-CORREAS.
C.L, Alternativas de ln Etica contempordnea. Constructivismo y realismo ético, Rialp, Madrid, 2019,
pp. 129-140.

24 FINNIS, J., NLNR, op. cit., pp. 72-73.

25 Vid., RUSSELL, D.C., Practical Intelligence and the Virtues, Clarendon Press, Oxford, 2011, passinz.
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no bien se leen las obras de los principales opositores al 7ule of law, sean de
izquierda o de derecha, quienes basculan decisivamente hacia posturas ideo-
légicas, decisionistas, irracionalistas o meramente instrumentalistas, cuyo re-
sultado inexorable es la manipulacién de los hombres concretos bajo la excusa
de salvar al hombre abstracto de un modo absoluto y en el aquende la muerte.

IV. EL TEXTO ORIGINARIO (1IT): LOS LIMITES DEL RULE OF LAW

En el apartado siguiente al analizado en las paginas anteriores (siempre,
de NLNR), Finnis dedica algunas paginas para plantear y proponer una res-
puesta a la cuestion de si un gobierno tirdnico, orientado a objetivos perver-
sos o perniciosos, puede perseguir esas finalidades utilizando como medio e
integralmente los desiderata del rule of law. Y comienza su planteo sosteniendo
que la cuestion a dilucidar no es de cardcter meramente «légico» o «concep-
tual», ni menos aun puramente «histérico» o «factual». «Esta suficientemen-
te claro —sostiene Finnis— que aqui la posibilidad ‘l6gica’ o ‘conceptual’ no es,
ni deberia ser, el centro de la discusion [ya que] los conceptos de derecho y
sociedad son legitimamente muchos, y su uso estd subordinado a cuestiones
de principio enraizadas en exigencias y principios basicos de razonabilidad
practica»?%. Dicho en otras palabras, la cuestion a dilucidar aqui no es la de si
conceptualmente es posible pensar un gobierno tirdnico que respeta el GD,
lo que es perfectamente posible, ni tampoco si histéricamente se ha dado o no
algin caso en el que un déspota haya intentado proceder, al menos aparen-
temente, conforme a los desiderata del rule of lnw para mejor manipular a sus
subordinados, ya que algtn caso puede haberse dado.

El tema a dilucidar es el de si, desde el punto de vista del pensamiento y
los principios practicos, resulta razonable que un tirano se preocupe consis-
tentemente en publicar sus reglas, hacer publicos los procedimientos judicia-
les, lograr que sus mandatos sean posibles de cumplir, previos a la accién y
coherentes o que los tribunales sean independientes. A esto responde Finnis
que «una tirania entregada a fines perniciosos no tiene una 7#zdén, por si misma
suficiente, para someterse a la disciplina de operar coherentemente por medio
de exigentes procesos de derecho, supuesto que el sentido racional de tal au-
todisciplina es precisamente el valor de la reciprocidad, la equidad y el respeto

26 FINNIS, J., NLNR, op. cit., p. 273.
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por las personas, todas realidades que el tirano, ex hypothesi, desprecia»?’. La
tirania, sostiene Finnis, tiende intrinsecamente a ser explotadora, ideoldgica,
es decir, fanatica [o utépica] o las dos cosas a la vez, pero «ninguna de esas
formas de tiranfa puede encontrar en esos objetivos ningin fundamento ra-
cional (rationale) para adherir a las exigencias de la legalidad [...]. Porque tales
regimenes buscan resultados determinados [o particulares], no ayudar a las
personas a constituirse # si mismas en comunidad»28.

Esto significa que, desde el punto de vista del pensamiento prictico (po-
litico o juridico), resulta claro que un gobierno tirdnico, que por definicién no
busca el bien comun, no tiene razones operativas para auto-limitarse y cons-
trefiir su actividad como gobernantes a las exigencias del GD. En otras pala-
bras, el mismo concepto practico-politico de tirania excluye la adopcién de
cursos de accion (rule of law) elaborados especificamente para limitar la accién
del gobernante y encaminarla al bien de los gobernados y a su trato interactivo
como personas dotadas de dignidad propia. Los desiderata han sido pensados
como algunos (no los unicos) de los artificios, los social-formales, elaborados
por el hombre para favorecer y promover en los sujetos el logro de su realiza-
ci6én personal en comunidad; el tirano no querra saber nada con ellos, salvo en
un sentido amaifado, aparente y meramente engafioso, pero nunca auténtico.

De este modo, resulta claro que, para el pensador australiano, el rule of
law no tiene un sentido meramente instrumental o técnico, sino uno intrin-
secamente ético, es decir, ordenado a la constitucién del hombre en cuanto
persona integral, especialmente en su dimension comunitaria®. «De manera
tal —escribe Finnis— que es un error afirmar [...] que el gobierno del derecho
(su conjunto de ocho [+ 4] desiderata) es simplemente un instrumento eficiente
que, como un cuchillo afilado, puede ser bueno y necesario para fines moral-
mente buenos pero es igualmente utilizable para el mal»*°. Y eso es asi, segin
Finnis, porque «la idea del gobierno del derecho se basa en la opinién de que
una cierta clase de interaccién entre gobernante y gobernado, que implique
reciprocidad y justicia procedimental, es muy valiosa por si misma; no es sim-
plemente un medio para otros fines sociales, y no puede ser sacrificada a la
ligera por esos otros fines»*!.

27 FINNIS, J., NLNR, op. cit., pp. 273-274.

8 Ibid., p. 274.

29 FINNIS, J., Fundamentals of Ethics, Clarendon Press, Oxford, 1983, p. 139.
30 FINNIS, J., NLNR, op. cit., p. 274.

3U Tbid., p. 274.
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En definitiva, queda claro que, para Finnis, el sentido y la finalidad para
la que se defiende, promociona y mantiene el rule of law revisten caricter in-
trinsecamente ético, aunque accidentalmente también puedan ser ttiles para
acelerar los procesos, para aumentar la confianza del piblico en ellos y para
algunos otros objetivos accidentales. Pero lo fundamental es que el GD hace
posible y promociona un tipo de interaccién humana, entre los gobernantes y
gobernados y entre los ciudadanos entre si, que realiza efectivamente una de
las dimensiones del bien humano bisico de la socialidad-amistad, que consiste
en la concordia entre los ciudadanos en un proyecto comin y en la partici-
pacion de todos en la tarea de coordinar las conductas politicas para hacer
posible y realizable el bien comiin de la comunidad completa.

Por otra parte, es preciso consignar que, si bien en estas exigencias for-
males del 7ule of law puede existir alguna dimension técnico-instrumental, ella
se ordena a, y se encuentra integrada en un conjunto de actividades o praxis
que se ordenan constitutivamente a la promocién, realizacién o defensa de
algin bien humano bésico o de un conjunto de ellos en el marco de la polis.
Del mismo modo que en la actividad politica es posible encontrar elementos
de caricter técnico: técnicas electorales, instrumentos proselitistas, medios de
conviccion, ete., resulta que todos ellos se integran en y pertenecen a, una ac-
tividad superior, de caricter eminentemente ético, como lo es la praxis politica
finalista®?.

V. EL GD EN ALGUNOS ESCRITOS POSTERIORES: AQUINAS

Luego de esta exposicion y explicacion realizada en NLNR acerca del senti-
do, alcance y exigencias del rule of law, Finnis ha escrito sobre ese tema en otros
lugares, aunque en general de modo mds breve. En esta oportunidad, y a los
efectos de que la extension del tratamiento no resulte desmedida y no se parezca
demasiado a una guia telefnica, se limitara el estudio a tres textos particulares
del autor australiano: uno de su importante libro Aquinas. Moral, Political and
Legal Theory, el segundo de un trabajo publicado por ultima vez con el titulo
de «Limited Governement», y el tercero aparecido con el titulo de «Natural
Law Theory» en la Stanford Encyclopedia of Philosophy. Luego de estos andlisis, se

32 CruUz PRADOS, A., Ethos y Polis. Bases para la reconstruccion de la filosofia politica, EUNSA, Pamplo-
na, 1999, pp. 88-248.
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realizard, en el apartado siguiente, una sistematizacion y valoracion global de las
ideas de John Finnis acerca del 7ule of law y su funcién en el derecho.

En el primero de los trabajos citados, Finnis realiza un interesante es-
tudio de las ideas prictico-éticas del Aquinate, en el cual las examina con el
modo de aproximacién y la metodologia propias de la filosofia analitica oxo-
niense. Estas modalidades que adquiere aqui el estudio del Aquinate son bas-
tante diversas de las que se utilizaban hasta fines del siglo XX por los seguido-
res de la Escuela Tomista, lo que ha llevado a varios de ellos a criticar —a veces
acerbamente- los estudios de Finnis, llegando a afirmar que no se trata de
estudios propiamente tomistas. En realidad, este autor no pretende ser, como
decia Bochenski, un «tomista de la barba», mero repetidor de los textos del
pensador de Aquino, sino que intenta re-pensar, re-formular y re-exponer las
ideas centrales con las que Tomads se constituy6 en el principal formador de la
tradicién filoséfica central de occidente.

En esta tarea de nueva formulacién, Finnis recalca que Aquino, al tratar
de los sujetos de la praxis social, distingue entre aquellos que actdan como
persona piiblica de aquellos que lo hacen como persona privata; y luego afirma
que «esa diferenciacién es también, para Aquino, un componente principal
del ‘rule of law [rules], y que no es el gobierno de los hombres [rulers]’. No es
que Aquino piense que el rule of law es, en tiltima instancia, materia de arreglos
institucionales; mejor que eso, su funcién es hacer aquello que debe ser rea-
lizado para que se vea que el estado estd gobernado por la razin, es decir, por
la ley [law] que es una prescripcion de la razén {dictamen rationis}, o de alguien
que actda de acuerdo con la razén (mis que de acuerdo con la voluntad de los
hombres, es decir, de acuerdo con el capricho o la pasién)»**. Y un poco mis
adelante explica que «la principal apelacion que efectia el Aquinate al aristo-
télico ‘rule (government) of law’, es con el propésito de argumentar lo mejor
posible que han de haber leyes para determinar de antemano lo que han de
decidir los jueces; la menor cantidad posible de materias (paucissima) deben ser
dejadas a la discrecion judicial»**.

De los pérrafos anteriores se desprende que, para Finnis, quien sigue en
este punto los textos del Aquinate, el sentido decisivo del rule of law radica en
que la conducta humana en la polis sea gobernada por la razén prictica y por la

33 FINNIS, J., Aquinas.Moral, Political and Legal Theory, Oxford University Press, Oxford, 1998,
p.250.
3% [bid., p. 250.
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gestion de gobernantes razonables, y nunca por la mera pasion, el autointerés
o el vicio, especialmente por la avaricia. Y como consecuencia de esto, también
que la operacién y aplicacién del derecho se haga conforme a la determina-
cién efectuada por las leyes, y se deje solo un margen estrecho librado a la
discrecionalidad de los operadores judiciales. El argumento esgrimido en este
punto por Aquino y citado por Finnis es exactamente el mismo elaborado por
Aristoteles: que las personas individuales no sujetas a las leyes generales son
mads ficilmente influidas por la pasion o la simple emotividad®.

Pero, ademis, Finnis agrega otras dos ideas que enriquecen decisivamen-
te su doctrina del rule of law; la primera es la que sostiene que «el bien publico
de la justicia no se restringe al ‘espacio de lo publico’ o a las transacciones
publicas. Por el contrario —concluye Finnis— resulta deseable que el rule of
law tenga vigencia en aquellas relaciones privadas que, de otro modo, podrian
resultar ocasiones de injusticia, o de un dafio hecho por una persona a otra»*.
En este punto, el jurista de Oxford se aleja de la mayoria de los defensores del
rule of law, quienes centran su atencién en sus dimensiones publicas y muy
pocas veces o nunca consideran la necesidad (prictica) de su presencia en las
relaciones juridicas entre privados.

La segunda de las ideas que conviene destacar en los textos de Aquinas, es
la que se refiere nuevamente a la necesidad para el rule of law de la existencia de
una concordia entre gobernantes y gobernados, asi como una participacion de
estos ultimos en el gobierno de la polis. Tomds de Aquino llama a ese gobierno
con participacion ciudadana «gobierno politico», y Finnis destaca que esa es
la forma considerada ideal —el mejor régimen— por el Aquinate, en especial
en sus textos de la Summa Theologine; «en cualquier caso —escribe el filésofo
oxoniense— Aquino da la impresién de que €l prefiere la forma ‘politica’ de
gobierno de la comunidad completa, limitada por leyes elaboradas con el pro-
posito de regular y limitar atin a los gobernantes supremos», y en otro lugar
precisa que «el caso central de ‘gobierno’ es el de la direccion de gente libre, y
el caso central de ‘derecho’ es el de la coordinacién de sujetos bien dispuestos
a través de la ley la cual, por su caricter plenamente piblico (promulgacion),
su claridad, generalidad, estabilidad y practicabilidad, los trata como partici-
pantes en la razén publica»?’.

35 "TOMAS DE AQUINO, Sumima Teologiae, I-11, q. 95, a. 1, ad 2 (BAC, Madrid, 1956).
36 FINNIS, J., Aquinas..., op. cit., p. 251.
37 Ibid., pp. 257-261.
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'Tal como se desprende de los textos anteriores, resulta claro que para
Finnis, la significacion focal de ‘gobierno’ corresponde a la de uno limitado
por la ley y dotado de participacion popular, y a su vez, el significado focal de
‘derecho’ es el de aquél que cumple con las exigencias del 7ule of law. En otras
palabras, el GD vy el régimen propiamente ‘politico’ o participativo son dos
elementos que se implican el uno al otro y que por lo tanto no pueden existir
independientemente, al menos no de modo plenario. De este modo, concluye
Finnis, «el gobierno de una comunidad completa a través del derecho es en
ciertos aspectos una empresa conjunta, un tipo de coordinacién entre los actos
de los gobernados entre si, a través de una coordinacién con las directivas dada
por sus gobernantes»*%.

VI. EL GD EN ALGUNOS ESCRITOS POSTERIORES: «LLIMITED (FOVERNMENT>

El segundo de los trabajos a los que se hard referencia es el titulado
Limited Government, en el cual su autor se refiere a la temdtica mds genérica
y estrictamente ‘politica» del ‘gobierno limitado» y no solamente a la del
rule of law, aunque le otorga a este dltimo un lugar destacado en la estructu-
ra del gobierno moderado. En este articulo, Finnis defiende la tesis de que
«el primer teérico del gobierno en articular como un concepto especifico el
desiderdtum de que la autoridad/poder gubernamental sea limitado parece
haber sido Tomds de Aquino [...]. En la primera pagina sustantiva de su Co-
mentario a la Politica de Aristoteles, Aquino da una explicacion acerca de la
distincién, que Aristoteles esboza en ese lugar pero no explica, entre los tipos
de régimen o de gobierno politico y real. En las formas ‘reales’ de gobierno,
dice Aquino, los gobernantes tienen plena autoridad, mientras que en las
formas ‘politicas’, su autoridad estd ‘limitada [coarctata] de acuerdo a ciertas
leyes de la polis™?*.

Es bien sabido que el Aquinate no terminé su comentario a la Politica
(lleg6 hasta el capitulo cuarto del segundo libro o, segtin otros, hasta el capi-
tulo 6 de libro III), de modo tal que no llegé a comentar la segunda mitad del
libro tercero, que es donde el Estagirita expone su doctrina del gobierno del

38 FINNIS, J., Aquinas..., op. cit., p. 257
39 FINNIS, J., «Limited Government», Collected Essays-III-Human Rights and Common Good, Oxford
University Press, Oxford, 2011, pp. 83-84.
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derecho®. «Pero —escribe Finnis— en su Comentario a la Etica de Aristételes, en
el punto del libro quinto donde el Estagirita resume brevemente los méritos
del rule of law, Aquino expande y quiza profundiza un poco la exposicién: el
gobierno recto no tolera una direccién no-regulada de los gobernantes (‘go-
bierno de los hombres’), sino que busca gobernantes regulados por la ley, pre-
cisamente porque la ley es un dictado de la 72zdn, mientras que lo que tiende a
inclinar al gobierno hacia la tiranfa (gobierno en el interés de los gobernantes)
son sus pasiones humanas»*.

Pero un poco mis adelante, Finnis defiende la existencia en el pensamien-
to de Tomds de Aquino de otro limite estructural del gobierno, el referido a
la necesidad de cierta medida (relevante, no superficial) de participacién de
todos los miembros de la comunidad en la conduccién y coordinacion de las
conductas hacia el bien comin; y cita al Aquinate cuando dice que el gobierno
politico, en cuanto opuesto al despético, consiste en la conduccion ejercida por
hombre /libres e iguales segun las leyes que regulan su acceso y rotacién en el
gobierno. «[En este punto] —sostiene Finnis— el pensamiento guia es: ‘libres e
iguales’. Por supuesto, en sus propias obras teolégicas Aquino quiere expresar
que la mejor estructuracion de la autoridad gubernamental (optima ordinatio
principum) ha de incluir que ‘todos (omzmes) tomen parte en el gobierno, tanto
en el sentido que cada uno es elegible para ser uno de los gobernantes, cuanto
en el sentido de que aquellos que han de gobernar sean electos por todos [...];
en este lugar pretendo solamente subrayar la importancia para la teorfa poli-
tica de estas incondicionales e in-excepcionables limitaciones al gobierno»*.

De aqui se sigue que, en la presente interpretacion finnisiana del Aqui-
nate, la forma 6ptima de ‘gobierno limitado’ o gobierno ‘politico’ supone la
existencia sin excepcion de al menos dos limites directivos al ejercicio de la
autoridad: (i) el que ese ejercicio esté regulado determinadamente por leyes
juridicas, de jerarquia constitucional o no, y (ii) que exista algin tipo de par-
ticipacion ciudadana en la eleccion de los gobernantes. Esto significa que la
nocién del ‘gobierno limitado’ se centra fundamentalmente en el respeto del
rule of law 'y en la organizacion de un gobierno participativo. Por supuesto que
la participacion politica a la que hace referencia el Aquinate, seguido en este

40 TORRELL, J.B., Iniciacion a Tomds de Aquino: su persona y su obra, Eunsa, Pamplona, 2002, p. 252;
WEISHEIPL, J.A., Tomds de Aquino. Vida, obras y doctrina, Eunsa, Pamplona, 1994, p. 434.

41 FINNIS, J., «Limited Government...», op. cit., p. 84.

42 Jbid., p. 84.

PERSONA'Y DERECHO / VOL. 83 /2020/2 451

0CO0O®O



CARLOS I. MASSINI-CORREAS

punto por Finnis, no tiene vinculacién alguna con la ideologfa, principalmente
rousseauniana, de la «representacion politica», segun la cual los gobernantes
electos subrogan en el ejercicio del poder a los gobernados y encarnan su vo-
luntad. Para la tradicién clisica, en los gobiernos estrictamente ‘politicos’, los
ciudadanos ‘toman parte’ o ‘participan’ de diferentes formas en el gobierno,
que las autoridades ejercen en nombre propio-institucional y no delegado®.

VII. EL GD EN ALGUNOS ESCRITOS POSTERIORES:
STANFORD ENCYCLOPEDIA OF PHILOSOPHY

Finalmente, corresponde referirse someramente a algunas afirmaciones
defendidas por Finnis en su trabajo correspondiente a la voz «Natural Law
"Theories» de la conocida Stanford Encyclopedia of Philosophy. En ese lugar, este
autor recuerda, ante todo, que el origen de la idea de que los hombres deben
ser dirigidos en la Polis mas por leyes que por personas, estd en el Libro III,
Capitulo 15 de la Politica de Aristoteles, y que las razones esgrimidas alli por el
Estagirita para sostener esa afirmacién son principalmente cuatro: (i) que las
leyes son producto de la 7zzdn y no de la pasion; (ii) que la soberania de un solo
gobernante o de una asamblea tienden a la tirania; (iii) que la igualdad ante la
ley exige que toda persona madura tenga alguna participacion en el gobierno
y (iv) que éste sea rotativo. «Por lo tanto —sostiene Finnis—, el caso central de
autoridad prictica es el del gobierno de una Polis por leyes y por gobernantes
regulados por la ley»*. Todo esto se ha apuntado mds arriba, por lo que no
necesita comentarios adicionales.

Y al pasar a la exposicion de las ideas del Aquinate, el filésofo oxoniense
escribe que «la exposicién de Tomds de Aquino de la ley humana positiva
trata el caso central de ‘gobierno’ como la auto-direccién de un pueblo libre
a través de gobernantes e instituciones que ese pueblo ha designado para ese
propésito, y que el caso central de derecho es el de la coordinacion de sujetos
dispuestos por la ley la cual, por su caricter pablico (promulgacion), clari-
dad, generalidad, estabilidad, trata a esos sujetos como participes en la razén

43 BIDART CAMPOS, G., El mito del pueblo como sujeto de gobierno, soberania y representacion, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1960, passim.

4 FINNIS, J., «Natural Law Theories», The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Winter 2016
Edition), Zalta, E.N. (ed.), https://plato.stanford.edu/archives/winter 2016/entries/natu-
ral-law-theories/, p. 4.
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publica»* y que utilizan esa ley, al menos, presuntivamente, como razén para
la accién. A continuacién, Finnis afirma que las observaciones dispersas y frag-
mentarias realizadas por Aquino sobre el rule of law fueron ordenadas en una
lista de ocho elementos por Lon Fuller, elementos que «son implicancias o
especificaciones de la aspiracion y el deber de tratar a la gente como presunti-
vamente intitulada —como materia de imparcialidad y justicia— para ser tratada
como personas libres, fundamentalmente iguales a sus gobernantes y no como
titeres 0 marionetas aptos para ser administrados y puestos en orden a través
de la manipulacién, la incertidumbre, el miedo, etc.»*.

Pero como el resultado normal del ejercicio del GD no es sélo el de
mejorar el trato a los sujetos del derecho y promover su intercomunicacion y
concordia con los gobernantes, sino que lo es también el de fortalecer la efica-
cia prictica del derecho, de hacer mas fluida su direccién de la conducta y con-
vertirla en mds aceptable para los ciudadanos, esto dltimo ha llevado a varios
autores de raigambre positivista (Hart, Raz, Kramer) a defender la idea de que
en realidad, el rule of law no es intrinsecamente una realidad moral, sino ante
todo un artificio técnico para alcanzar una mayor obediencia al derecho. De
ese modo, el rule of law podria ser un instrumento de eficiente gobernabilidad
tanto para los buenos gobernantes como para los tiranos. «Esta tesis —escribe
Finnis— ha sido elaborada cuidadosamente y sobre diferentes bases por Raz en
1979 y por Kramer en 2004: si bien el rule of law (y el camplimiento de sus
exigencias) pueden ser moralmente importantes e inclusive hasta una virtud
moral (porque resulta normalmente necesario para el pleno gobierno justo
en una sociedad justa, y especialmente para aliviar los peligros que surgen de
la existencia de la autoridad politica, y del derecho en si mismo) él es no obs-
tante moralmente neutral en si mismo, desde que [...] él resulta normalmente
necesario ain por los gobernantes profundamente injustos para avanzar en sus
propositos inmorales»*.

Pero esta afirmacién de ciertos autores positivistas ha sido fuertemente
cuestionada por Finnis en NLNR y en otros trabajos, asi como por otros auto-
res como Nigel Simmonds en Law as a Moral Idea® y otros trabajos, sostenien-
do que el octavo desiderata de los propuestos por Fuller, es decir, la sujecion

45 FINNIS, J., «Natural Law Theories», op. cit., p. 4.

4 Ibid., p. 5.

47 Ibidem.

48 SIMMONDS, N., Law as a Moral Idea, Oxford University Press, Oxford, 2008, pp. 69y ss.
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de los gobernantes a sus propias normas en su conducta gubernativa, es espe-
cialmente obstructivo para los propésitos de cualquier tirania. Aqui escribe
Finnis que «el foco del compromiso de Fuller, y el mas fructifero “lugar” para
el debate, no esta tanto en los fendmenos histéricos o sociolégicos, sino en las
razones pricticas ‘internas’ en juego. Si a veces los gobernantes no respetan los
derechos e intereses de sus sujetos en relacion con cuestiones sustantivas (vida,
seguridad fisica, libertad, propiedad, y asi sucesivamente), ¢por qué habrin
esos gobernantes de —qué razones tendrin para— respetar los derechos e inte-
reses de sus sujetos en las materias formales o de procedimiento incluidas en el
rule of law? [...]. Una mis o menos inconsistente voluntad de los gobernantes
para atarse sus propias manos por una adhesion escrupulosa a la justicia pro-
cedimental, siendo al mismo tiempo sustantivamente injustos, es por supuesto
psicolégicamente posible. Pero el principal compromiso de Fuller, asi como
el de la amplia tradicién de la teoria de la ley natural, es con la racionabilidad
y con la implicacion especifica de una racionalidad completamente coherente:
con el juicio y la eleccion moralmente razonables»*.

Por su parte, el profesor de Cambridge Nigel Simmonds adopta una posi-
cién similar, ante todo porque, como él mismo escribe en su libro Law as a Mo-
ral Idea, «se va a sugerir que la de ‘derecho’ es una idea intrinsecamente moral,
y que la indagacion acerca de la naturaleza de la ley es una forma de indagacién
moral y se argumentara que los debates especificos del sistema [juridico] acerca
del contenido del derecho nunca pueden ser separados de la indagacién filos6-
fica sobre la naturaleza del derecho en cuanto tal»*". Y este punto de partida,
similar al de Finnis y al de toda la tradicion del derecho natural, le conduce
a sostener, con referencia al 7ule of law, «que la observancia del rule of low no
es un instrumento neutral que resulta atil para diversos objetivos, sean ellos
buenos o malos. Gobernantes perversos motivados por el puro auto-interés es
muy improbable que encuentren que la observancia del 7ule of law estd entre sus
intereses [...]. Si el establecimiento y mantenimiento de instituciones que res-
peten y sean guiadas por estos requerimientos [del GD] han de ser vistas como
racionales, habrin de ser entendidas en términos de valores morales o politicos
impersonales, mds que en términos de consideraciones instrumentales, que sir-
van para el mal y para el bien»*!.

49 SIMMONDS, N., Law as a Moral Idea, op. cit., pp. 69y ss.
50 Ibid., p. 6.
SU Ibid., p. 100.
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Pero el principal problema que plantea esta posiciéon de Simmonds es
que, en su aceptacion del cardcter intrinsecamente ético del rule of law, limita
su referencia moral a un tnico valor: el de la libertad personal («el valor al que
sirve el rule of law es el valor de la libertad»)*. Pero resulta que el caricter
de bien-valor en si de la libertad estd altamente discutido por varios autores,
como Robert P. George, para quien la libertad no es propiamente un valor en
si, sino el supuesto antropoldgico para la existencia y logro de otros valores,
como la amistad politica, la razonabilidad prictica o el trabajo®. También dis-
cute el concepto de libertad utilizado por Simmonds el asimismo profesor de
Cambridge, Matthew Kramer, aunque reconoce que la concepcién del prime-
ro es también —como lo es la suya propia— una nocion negativa de la libertad,
tal como lo son casi todas las de caracter liberal y como no lo es claramente la
concepcidn asumida por Finnis*.

El resultado de estas argumentaciones, tanto las de Finnis como las de
Simmonds, es que la pretension de los pensadores ius-positivistas (Hart, Raz,
Kramer) en el sentido de que la funcién propia del GD es la de servir de mero
instrumento para la eficacia y certeza del derecho, cualquiera que sea el valor
o dis-valor ético de los fines que se persigan con su implementacion, resulta
irracional, tanto en el sentido de improbable e inttil, como en el sentido deén-
tico de radicalmente anti-juridico, dada la intrinseca calidad ética (con sus
propios matices y particularidades) que posee el derecho en si mismo.

VIII. LAS CONTRIBUCIONES CENTRALES DE JOHN FINNIS A LA IDEA
DEL RULE OF LAw

Luego de la precedente exposicion de los lugares y las ideas expuestas en
ellos acerca del rule of law por este fil6sofo oxoniense, resultard conveniente
analizar cudles son sus contribuciones personales a la filosofia del GD. Lo
primero que resulta relevante en las exposiciones de Finnis en este punto,
es que todas ellas adoptan claramente el modo de abordaje, la metodologia
y el estilo expositivo propio de la tradicion anglosajona, la que se remonta

52 SIMMONDS, N., Law as a Moral Idea, op. cit., p. 100.

53 GEORGE, R.P., Making Men Moral. Civil Liberties and Public Morality, Clarendon Press, Oxford,
1995, p. 176.

54 KRAMER, M., «Freedom and the Rule of Law», Alabama Law Review, vol. 61, Tuscaloosa, 2009-
2010, pp. 827-845.
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principalmente hasta las obras de Henry de Bracton en el siglo XIII. Y lo
que caracteriza a esta perspectiva es, ante todo, su punto de partida en la
experiencia juridica, es decir, en la percepcién directa y espontinea de la vida
juridica, tal como se presenta en las vivencias sociales, y no en tradiciones
religiosas, teorias o ideologias de las cuales haya que deducir las categorias
del derecho. Dice Finnis: «Este objeto [de conocimiento] que podemos lla-
mar desde el principio derecho porque iniciamos este tipo de reflexiones con
una percepcion lingiiistica, experimental y por relato, de/ derecho de nuestro
tiempo en nuestra ciudad y nuestro pais»*’. Y es a partir de esta experiencia
prictica, y en constante referencia a ella, que el derecho anglosajon se ha
desarrollado, perfeccionando y difundido sus categorias propias a través del
recurso a la tradicion, en especial la jurisprudencial, tal como los explica y
aplica notablemente Dicey*®.

En este punto, es conveniente recordar que en la tradicion del dere-
cho inglés se encuentra siempre presente la idea de derecho natural, no tan-
to como objeto de especulacién abstracta, cuanto como vivencia practica y
concreta. Fundamentalmente a partir de John Fortescue, esa vivencia prictica
paso al ambito de la teorfa juridica, y permaneci6 con altibajos hasta el violen-
to ataque que le planteé el positivismo utilitarista, encabezado por Bentham
y Austin y continuado hasta la segunda mitad del siglo XX en que culmina en
la obra de H.L.A. Hart. Finnis ha retomado esa tradicion iusnaturalista de la
jurisprudence anglosajona, la ha actualizado y enriquecido con la incorporacién
de las ideas centrales de Aquino, quien a su vez habia recuperado el magisterio
bi-milenario de Aristételes’’. Enriqueciendo esa tradiciéon con la metodolo-
gia filoséfica analitica y especialmente con la analitical jurisprudence, Finnis ha
presentado una version de la filosofia del derecho que ha sido capaz de traer
de nuevo a la actualidad la indispensable problematica del derecho natural y
de la razén prictica.

En segundo lugar, resulta importante la contribucién que hace Finnis a la
doctrina del 7ule of law al proponer la adicién, a la némina de los desiderata for-

55 FINNIS, J., «Describing Law Normatively», Collected Essays-IV-Philosophy of Law, Oxford Uni-
versity Press, Oxford, 2011, p. 23.

56 DICEY, AA.VV., An Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 9.* ed., Macmillan,
London, 1945, passim.

57 Dice Jorge Luis Borges sobre el Estagirita en su cuento «La busca de Averroes»: «Aristételes.
Este griego, manantial de toda filosofia, habia sido otorgado a los hombres para ensefiarles todo
lo que se puede saber» (Borges, 2012, 241-242).
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mal-procedimentales sintetizados por Fuller, una breve némina de exigencias
«institucionales» del GD. Es claro que los desiderata necesitan, para funcionar
adecuadamente y cumplir su cometido, de la existencia de ciertas institucio-
nes, sobre todo de las cuatro que enumera Finnis en NLNR; pero pareciera
que esa enumeracion podria ser enriquecida con otras exigencias de cardcter
institucional, por ejemplo, el habilitar la posibilidad de todas las partes actuan-
tes en un proceso judicial de ser adecuadamente escuchadas; audiatur et altera
pars, decian los romanistas del Ius Commune, aunque algunos autores colocan
su origen en el Corpus Iuris Civilis. Y asi como esta, es posible detectar varias
otras instituciones, principalmente procesales o de organizacion del servicio
de justicia, que seria deseable fueran estudiadas y desarrolladas para su correc-
ta implementacién. De todos modos, la idea de incorporar al rule of law ciertos
desiderata institucionales, ha enriquecido notablemente las aportaciones del
profesor emérito de Oxford al GD.

La tercera de las contribuciones del pensador australiano a la doctrina del
GD puede seialarse en la firmeza con que ha defendido el caricter no mera-
mente instrumental sino intrinsecamente moral del 7u/e of law. Tal como se vio
mids arriba, Finnis sostiene que el objetivo central del GD radica en que el sis-
tema juridico haga posible y promueva una convivencia capaz de desarrollar la
auto-formacion y realizacion de las personas humanas, asi como la convivencia
armonica o concordia entre gobernantes y gobernados, ordenada activamente
hacia el bien comun de las sociedades politicas. En un sentido similar, la ju-
rista anglo-norteamericana Shirley Robin Letwin ha escrito agudamente que
«salvo que se reconozca que la moralidad es intrinseca al derecho, seremos
incapaces de defender el rule of law y por lo tanto nuestra libertad, en contra
de su mayor enemigo mortal, la confusién acerca de lo que mds importa para
nosotros», es decir, el relativismo ético contemporineo’®.

Por otra parte, en la propuesta de Finnis esa remision a la moral como
fundamento y sentido del 7ule of law, no se limita, como en el caso de Sim-
monds y Robin Letwin, al unico valor de la libertad, sino que incluye la tota-
lidad de los bienes humanos bésicos como dadores de sentido a la moralidad
humana. En efecto, si bien el pensador oxoniense hace una referencia especial
a la amistad y participacion politicas al hablar del sentido del GD, también
incluye el resto de los bienes humanos, en cuanto susceptibles de realizacién

58 ROBIN LETWIN, S., On the History of the Idea of Law, Cambridge University Press, Cambridge,
2008, p. 345.
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por mediacion del bien comun. De este modo, la casi totalidad de las dimen-
siones de la ética se encuentran involucradas en la dacién de sentido moral al
rule of law.

Pero este caricter constitutivamente moral que Finnis defiende para el
rule of law, significa también que las propuestas positivistas que reducen su
funcién a la dimension meramente técnico-juridica, instrumental para cual-
quier finalidad que se proponga un gobierno, sea esta perversa o benévola,
incurren en un reductivismo incapaz de comprender el derecho en su integra-
lidad. De este modo, reducido el GD a mera técnica de manipulacién humana,
como lo proponia Kelsen, o bien aceptando una cierta dimension ética en el
derecho, pero siempre externa al fenémeno juridico, tal como lo defienden
Hart y sus seguidores, el positivismo reduce el derecho al orden de las realida-
des fabricadas, externas al hombre mismo y cuyo tdnico criterio de valoracién
resulta ser la utilidad en cuanto instrumento eficiente.

Es cierto que en un mundo dominado por una cultura de matriz tecno-
légica y con una fuerte carga anti-humanista®’, los esquemas de pensamiento
instrumentales tienden a prevalecer, pero también es verdad que conducen a
la difuminacién del hombre en cuanto tal y a su reduccién a un mero medio
para fines que le son completamente extrafios. Por eso, por eso es necesario
retomar la tradicién ius-naturalista, la cual «no se satisface —escribe Finnis—
con observar simplemente el hecho histérico o sociolégico de que la ‘moral’
afecta de tal modo al ‘derecho’, sino que en lugar de eso procura determinar
cudles son realmente la exigencias de la razonabilidad practica, para ofrecer de
este modo una base racional [-normativa] para la actividad de los legisladores,
los jueces y los ciudadanos».

Finalmente, y en continuidad con lo expresado precedentemente, corres-
ponde recalcar que, para Finnis, la idea del rule of law o del buen (en sentido
moral) funcionamiento del derecho es fundamentalmente una idea prictica,
o practico-normativa, como lo son todas las que pertenecen al conocimiento
propiamente juridico: la filosofia juridica, la jurisprudence o ciencia juridica y la
prudencia, y por lo tanto su propésito central es el de establecer lo que debe
ser hecho o actuado para que el sistema juridico opere de modo 6ptimo, de
modo de hacer viable, en la mayor medida posible, la realizacién humana en

59 SPAEMANN, R., «El final de la modernidad», AA.VV., Humanidades para el siglo XXI, Alvira, R. &
Spang, K., EUNSA, Pamplona, 2006, pp. 101-123.
60 FINNIS, J., NLNR, op. cit., pp. 290.
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el marco de la convivencia en la sociedad completa. Dicho de otro modo, «el
pensamiento prictico provee de una guia general para la realizacion del bien
humano —a través de los bienes humanos bésicos— y ciertos limites decisivos
—los absolutos morales— que enmarcan, coordinan y orientan las soluciones
pricticas en un marco de razonabilidad, que no obstante su ductilidad, reviste
un caricter objetivo capaz de justificar racionalmente el valor y la correccién
de las soluciones»*!.

La mayoria de estas afirmaciones de Finnis han sido debatidas reciente-
mente por Andrés Rosler en su libro La ley es la ley. Autoridad e interpretacion, y
resulta extraio que, partiendo de una toma de posicion claramente positivista,
el autor encuentre razonables varias de las afirmaciones centrales del filésofo
australiano; quiza se trate de un caso de afinidad oxoniense (Rosler realiz6
su tesis doctoral en Oxford bajo la direccién de Finnis, sobre un aspecto del
pensamiento de Aristiteles), pero pareciera mas bien que ello se debe a que
el adversario al que Rosler dirige sus ataques principalmente es al interpreta-
tivismo de Dworkin, que para muchos es la mejor version del antipositivismo
contemporaneo. Pero también a que el profesor de Buenos Aires, a pesar de
que reconoce que la «imagen usual que solemos tener del iusnaturalismo se
la debemos fundamentalmente a sus adversarios», asume también €l esa pers-
pectiva y sostiene que, para el iusnaturalismo, «cualquier desavenencia entre
el derecho y la moral afecta la normatividad del primero debido a que no
cumple con la segunda», tesis que, asi formulada, no se encuentra en ninguno
de los iusnaturalistas reconocidos®. Las tesis completas de este libro deberan
ser objeto de una investigacién ulterior.

IX. CoNCLUSIO BREVIS

En definitiva, las aportaciones realizadas por John Finnis a la mejor inte-
ligibilidad, interpretacion, determinacién, valoracién y concrecion de la idea
del rule of law, tienen desde varios aspectos un valor relevante, pero en especial
porque en ellas se unen y se resumen tres tradiciones de pensamiento: el nicleo
central del pensamiento cldsico-realista, algunos de los planteos metodol6gi-
cos de la analytical jurisprudence y ciertas ideas propias de la reflexion moderna

61 MasSINI-CORREAS, C.L., Facticidad y razin en el derecho..., op. cit., p. 120.
62 ROSLER, A., La ley es la ley, Katz Editores, Buenos Aires, 2020, p. 28.

PERSONA'Y DERECHO / VOL. 83 /2020/2 459

0CO0O®O



CARLOS I. MASSINI-CORREAS

sobre el gobierno limitado. Con todo este material, el pensador australiano ha
configurado una version sugerente y personal de la tradicion realista de occi-
dente, en lo que se refiere a las exigencias normativas que plantea el derecho
—y en especial el derecho natural- a la actividad gubernativa de las autoridades
politicas. Esta version ha significado un potente reingreso de la tradicién cen-
tral de occidente a los debates y didlogos de la ius-filosofia contemporinea, en
una busqueda inteligente de un contexto vital y social que haga posible, en la
mayor medida de lo hacedero, la realizaciéon humana a través de la convivencia
juridica y politica.
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