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CAPITULO CUARTO

JOHN FINNIS Y EL POSITIVISMO
ANALITICO CONTEMPORANEO*
(I)

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El capitulo anterior estuvo dedicado a explicar algunos de los aspectos mas
relevantes de la teoria iusnaturalista del profesor John Finnis. Ahora intenta-
remos ofrecer una vision general de ciertos puntos de encuentro y desencuen-
tro que el profesor oxoniense mantiene con el positivismo juridico analitico
contemporaneo, a partir, principalmente, de la fuerte influencia de quien
fuera el mas importante representante de este tltimo, a saber, Herbert Lionel
Adolphus Hart.

Hemos de senalar que, para lograr el anterior proposito, algunos de los
argumentos desarrollados en el capitulo anterior necesariamente se repe-
tiran en éste, pero la referencia a estos se hara de manera sucinta y con el
unico proposito de mostrar esas coincidencias y diferencias.

Nos interesa destacar esos puntos de encuentro y desencuentro por su
justificacion en al menos dos argumentos. En primer lugar, como sabemos,
Finnis representa actualmente la voz mas importante en defensa de la tra-
dicién 1usnaturalista clasica y a quien se debe —segun sus criticos— haber
puesto nuevamente sobre la mesa de discusion los importantes y siempre
actuales argumentos de esta tradicion. En segundo lugar, buena parte de
la discusion filosofica del derecho contemporanea tiene como sede el mun-
do anglosajon, ambito en el que, sobre todo después de Hart, se piensan y
discuten los temas mas actuales de la filosofia del derecho. Esto sin obviar
las importantes contribuciones a la filosofia juridica que en otras partes del
mundo se vienen realizando. Pero muchas de ellas tienen como referencia
las aportaciones realizadas en el mundo anglosajon.

Una primera version de este trabajo puede verse en Uscanga Barradas, Abril, Teoria
Juridica contempordnea I, México, Tirant lo Blanch-UNAM, 2021, pp. 225-269. Este trabajo ha
sido objeto de una serie de precisiones y adiciones que no estan en el texto original, mejoran-
dolo considerablemente.
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159 JAVIER SALDANA SERRANO

En este contexto, el capitulo estd dividido en cuatro partes. En primer
lugar, trataré —en forma general— lo que considero es el status quaestionis de
la filosofia del derecho antes y después de Hart. En segundo lugar, intentaré
mostrar como, a partir de la ascendencia de este pensador, el viejo debate
entre iusnaturalismo y tuspositivismo esta superado, o ya no deberia presen-
tarse en forma tan radical como se presentd en otro momento de la historia
iusfilosofica. En tercer lugar, trataré las principales coincidencias entre la
teoria clasica del derecho natural y algunas de las caracteristicas que hoy
identifican el positivismo juridico analitico. En cuarto lugar, mostraré las
importantes diferencias que mantiene el iusnaturalismo con el iuspositivis-
mo. Finalmente, se presentaran las conclusiones respectivas.

II. LA FILOSOFIA DEL DERECHO ANTES
Y DESPUES DE HART

1. El positivismo _juridico analitico antes de Hart

Con el antecedente en Hobbes, la primera etapa de la filosofia juridica
inglesa estuvo marcada por la influencia de los mas importantes positivis-
tas juridicos anteriores a Hart como fueron Bentham, Austin y Kelsen, los
cuales, a pesar de sus obvias diferencias, mantendrian entre ellos un aire de
familia que los identificaria precisamente como autores positivistas, esto es,
la tesis central de que el derecho como fenémeno social s6lo puede ser iden-
tificado y descrito por un observador externo, sin que para ello tenga que
acudirse a consideraciones sobre su justificaciéon o valor moral, o acerca del
deber moral de obedecerlo y aplicarlo.*0*

Por mencionar al primer autor positivista como fue Jeremy Bentham,
diriamos que su propuesta se caracterizaria por, al menos, dos tesis cen-
trales. La primera —la cual identifica a cualquier positivista anterior a
Hart— es la de considerar a las leyes como mandatos dados por el sobe-
rano. Para Bentham, la ley es:

Un conjunto de signos declarativos de una volicién concebida o adoptada
por el soberano de un estado, en relacion a la conducta que debe ser observa-
da en un caso determinado por una persona o clases de personas, que, en el
caso en cuestion, estan sujetas a tal poder o se supone que lo estan. Contando

404 (fr. Nino, Carlos Santiago, La validez del derecho, 2a. reimp., Buenos Aires, Astrea, 2003,
p. 148.
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como garantia del cumplimiento de esa volicién con la expectativa de ciertos
eventos que son queridos, tal declaraciéon servira como medio para traer al
punto tales eventos; y la posibilidad de lo que es querido actuard como un

motivo sobre aquel cuya conducta estd en cuestion.*0?

En este contexto, la ley para Bentham es concebida entonces como una
orden dada por quien tiene autoridad para otorgarla, con la intencién de
que sea obedecida, bajo la amenaza —siempre presente— de una sanciéon
en caso de no ser cumplida.

La segunda tesis central para el positivismo juridico analitico —
pre-Hart— es la separacion entre el derecho y la moral, tesis ésta tam-
bién debida a Bentham, quien, bajo su conocida distincion entre ciencia
expositiva y ciencia censoria, hara ver que son diferentes las tareas que
corresponden al expositor y las que son propias del censor. El pensador
inglés establecid que a la provincia del expositor le concierne que nos
explique, como él supone, qué es el derecho; a la del censor, ensefiarnos
lo que él cree que debe ser.*06 Con esta afirmacion, Bentham dejara sen-
tada la tesis que identificard a los venideros teoéricos del derecho positi-
vo, a saber: la distincién y separacion capital entre el derecho que «es»
y el derecho que debe ser.*07

La consecuencia légica de asumir ambos argumentos conducird a
Bentham a plantear lo que, segiin ¢l, es la tnica tarea de cualquier ciuda-
dano frente a las leyes: “Obedecer puntualmente, censurar libremente”.*08
En rigor, lo que se encuentra en el fondo de esta idea no es otra cosa sino
la obediencia puntual al derecho positivo, al derecho dado por el soberano,
con independencia de la libertad que puedan tener los ciudadanos de criti-
car al derecho o censurarlo si éste fuera injusto o inmoral.

El heredero del pensamiento anterior fue John Austin, quien igualmen-
te distinguira entre el derecho que necesariamente es 'y el derecho como de-
beria ser, reafirmando la idea de que el tnico derecho es el derecho positivo
compuesto por leyes. De este modo, el objeto propio de la jurisprudencia

405> Bentham, Jeremy, Of Law in General, H. L. A., Hart (ed.), Londres, Athlone Press, 1970,
citado por Cruz M., Luis, Derecho y expectativa. Una interpretacion de la teoria juridica de Jeremy
Bentham, Pamplona, Eunsa, 2000, p. 217.

406 Bentham, Jeremy, “A Fragment on Goverment”, en Burns, J. H. y Hart, H. L. A. (eds.),
The Collected Works of Jeremy Bentham, Londres, University of London, 1977. Hay una traduccion
al castellano: Un fragmento sobre el gobierno, trad. de E. Bocardo, Madrid, Tecnos, 2003, p. 10.

407 Un analisis detallado de la concepcién filoséfica-juridica de Jeremy Bentham en: Cruz,
Luis, Derecho y expectativa. .., cit., passim.

408 Bentham, Jeremy, Un fiagmento sobre el gobierno. .., cil., p. 14.
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—como le llam6 Austin— en cualquiera de sus diferentes ramas seria el de-
recho positivo, comprendido como el que ha sido puesto por un soberano o
gobierno supremo en una comunidad politica independiente.*%

Una segunda caracteristica en el pensamiento de Austin, la cual podria
deducirse de la anterior y que también ya se encontraba en Bentham, seria
la siguiente. Siendo la ley un mandato general y abstracto dado por el so-
berano, ésta sujetaba a las personas a padecer algiin mal en caso de que tal
mandato fuera incumplido. En definitiva, aquel ciudadano que no obede-
ciera la ley se hacia acreedor al castigo. Es la tesis de la coaccién mostrada
en su mas nitida expresion.

La tesis de la coaccién serd mas tarde defendida por Kelsen para iden-
tificar el derecho y diferenciarlo de otros sistemas normativos. Esta tesis se
convierte asi en la nota definicional y constitutiva del derecho:

El momento de coaccién —es decir, la circunstancia de que el acto estatuido
por el orden como consecuencia de un hecho considerado como socialmente
danino, deba llevarse a cabo inclusive contra la voluntad del hombre a que
toca y, en caso de oposicion, recurriendo a la fuerza fisica— es el criterio
decisivo.*10

De este modo, Kelsen terminara reconociendo —como antes lo habia
hecho Austin— que el derecho es producto de la voluntad, y que éste se ca-
racteriza fundamentalmente por ser coactivo ante el incumplimiento de sus
prescripciones y mandatos.

Como se puede deducir facilmente de lo sefialado hasta aca, el con-
tenido esencial del positivismo juridico anterior a Hart puede resumirse
en los siguientes puntos basicos: i) las leyes son mandatos dados por el
soberano, es decir, concedidas por una voluntad humana, con indepen-
dencia del contenido que les pueda dar; ¢7) la separacion entre el derecho
que es del derecho que debe ser, lo cual nos remite a la tesis de la separa-
cion entre el derecho y la moral, y #77) la consideracion del sistema nor-
mativo como esencialmente un sistema coactivo.

Si se observa con detenimiento, lo que se encuentra en el nacleo de estas
tesis no es solo el andamiaje epistemologico del positivismo juridico, sino que
representa, ademas, el mas profundo rechazo a su tradicional enemigo: la
teoria del derecho natural. Es claro que si se separa el derecho que es del de-

409 Cfy. Austin, John, Sobre la utilidad del estudio de la jurisprudencia, México, Nacional, 1974, p. 7.
410 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, 12a. ed., trad. de R. Vernengo, México, Porraa,
2002, p. 48.
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recho que debe ser, se dejan sin vigencia practica aquellos principios de dere-
cho natural que estarian llamados a ser concretados por el derecho positivo.

Por otra parte, si como establecieron los primeros positivistas juridicos,
la ley es un mandato dado por el soberano, se deja en un simple acto de
pura voluntad lo que sea derecho. Esto, en la tradicién clasica del derecho
natural fue distinto; ésta nos habia ensefiado que la calificacion de lo que
era derecho no podia depender exclusivamente de la voluntad de una per-
sona, o un grupo de éstas, por mas poderosas que lo fueran.

Del mismo modo, la propia tradicion del derecho natural jamas consi-
der6 que el derecho se redujera exclusivamente a la ley, como lo hicieron
los padres del positivismo juridico —no asi Kelsen—. El derecho era mas
que la pura ley.

La teoria clasica de la ley natural nos ensené igualmente lo significativo
que resultaba la coaccién para el derecho; mas atn, segin esta tradicion,
es de derecho natural que exista este elemento en la comprension de lo
juridico.*!! Pero también establecio, con meridiana claridad, que una com-
prension general del derecho no puede reducirlo a la pura coaccién. Esta es
importante, pero es tan solo una de las tantas formas de hacerlo efectivo, sin
que pueda ser considerado como su elemento definicional.

2. El positivismo juridico después de Hart

Después de Hart, el mundo de la filosofia del derecho de corte positi-
vista analitico experiment6 un fuerte repliegue en algunos de sus postulados
centrales, a tal grado que algunas de las posturas que vinieron a continua-
cion hoy resultan contradictorias y cada vez mas dificiles de defender como
tesis positivistas. El escenario que caracteriza a la filosofia del derecho con-
temporanea se podria resumir diciendo que en nuestros dias el positivismo
juridico ha aceptado tesis centrales que el iusnaturalismo clasico siempre
defendi6é como propias.

A. El derecho como un sistema de reglas

Seria muy dificil resumir las criticas que Hart hizo al positivismo juri-
dico anterior a ¢él. Algunas de estas son publicamente conocidas y nosotros

H1 . Orrego Sanchez, Cristbal, Analitica del derecho justo. La crisis del positivismo juridico y
la critica del derecho natural, México, UNAM, 2005, pp. 62-64.
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remitimos a esos lugares para entenderlas.*!? Sin embargo, si es importante
detenerse en algunas que son especialmente significativas por las repercu-
slones tedricas que vendran después.

Una de estas, por ejemplo, es aquella que entiende el derecho como
puro acto de voluntad esencialmente coercitivo. Esto, para Kelsen, fue
una verdad irrefutable, pero Hart no comparte esta idea. Para este ulti-
mo autor:

La raiz del fracaso es que los elementos con que se ha construido la teoria,
a saber, las ideas de 6rdenes, obediencia, habitos y amenaza no incluyen, ni
tampoco pueden producir mediante su combinacion, la idea de regla, sin la
cual no podemos abrigar la esperanza de elucidar ni siquiera las formas mas

elementales de derecho.*!3

B. El derecho no es esencialmente coercitivo

Lo anterior llevo a Hart a establecer una de sus mas significativas tesis:
comprender el derecho como un sistema de reglas, entendidas no como
mandatos coercitivos, sino como un tipo de razones para la acciéon. El de-
recho —dice Hart— es un sistema de reglas: las de primer orden, llamadas
también primarias, prescriben que los “seres humanos hagan u omitan cier-
tas acciones, lo quieran o no”,*'* y las reglas de segundo orden o secunda-
rias, que “establecen que los seres humanos pueden, haciendo o diciendo
clertas cosas, introducir nuevas reglas del tipo primario, extinguir o modifi-
car reglas anteriores, o determinar de diversas maneras el efecto de ellas, o
controlar su actuacién”.*!5

Las repercusiones de la clasificacién anterior son muchas y seria dificil
dar cuenta de todas ellas, pero es posible senalar algunas de las mas signi-
ficativas. Una de éstas fue demostrar que el derecho no se compone exclu-
sivamente de normas que establezcan sanciones como creyeron Austin y
Kelsen, ni que el derecho fuera dado exclusivamente por el soberano. En
efecto, st esto fuera asi, no se podria hablar de figuras juridicas tan impor-
tantes en el derecho como la compraventa, las donaciones, los testamentos o

#12 T a5 criticas al positivismo juridico que hace Hart las formula a lo largo de su més impor-
tante obra Ll concepto de derecho. Otras observaciones ¢fr. Hart, H. L. A., “Kelsen Visited”, Essaps
in _furisprudence and Philosophy, Oxford, Oxford University Press, 1983, pp. 286-308.

13 Hart, H. L. A., El concepto de derecho..., cit., p. 101.

HE Ldom.

5 dem.
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matrimonios; figuras todas que no demuestran otra cosa sino que hay reglas
que confieren potestades y no tnicamente sanciones, porque todas ellas,
igual que las decisiones de los tribunales o las medidas sancionadas por los
cuerpos legislativos, no son sino el ejercicio valido de potestades juridicas.*!6

C. El reconocimiento de la relacion entre el derecho y la moral

Esta division fue igualmente lo que permitié a Hart proponer una nue-
va forma de comprender el derecho, y en un cierto sentido le posibilitd
también abrir la puerta a otras nociones que hasta entonces tenian vedada
su entrada a lo juridico, especificamente nociones como la moral, la cual,
recordemos, se encontraba separada del derecho en los iuspositivistas ante-
riores a Hart. Asi lo establece claramente al inicio del capitulo IX de £/ con-
cepto de derecho: “Hay muchos tipos diferentes de relaciones entre el derecho
y la moral, y nada hay que pueda estudiarse provechosamente, en forma
separada, como la relacion entre uno y otra”.*!”

D. La idea de derecho natural en Hart

Otra mas de las significativas aportaciones que hizo Hart fue la de ha-
ber reincorporado a la mesa de la discusion la idea del derecho natural,
aunque la manera de comprenderlo fuera equivocada. Baste recordar que
Hart llegd a aceptar la existencia de un «contenido minimo del derecho
natural», cuyas expresiones serian: ¢) la vulnerabilidad humana, por la que
los hombres restringen la violencia ante la posibilidad de matarse; i) igual-
dad aproximada, por la que ningin hombre es tanto mas poderoso que los
otros que pueda, sin cooperacion, dominarlos o sojuzgarlos; i27) el altruismo
limitado, por el que se considera que los hombres no son ni angeles ni de-
monios; @) recursos limitados, reconociendo que temas como el alimento, la
ropa y el resguardo son escasos, y v) la comprension y la fuerza de voluntad
limitadas.*!®

3. lusnaturalismo vs. wspositivismo: un debate superado

Se puede decir también que después de Hart, el milenario debate entre
iusnaturalismo y iuspositivismo ha quedado superado, o simplemente hoy

6 Tpidem, p. 41.
M7 Ihidem, p. 229.
48 Hart, H. L. A., El conceplo de derecho. .., cil., pp. 239-246.



158 JAVIER SALDANA SERRANO

ya no significa practicamente nada. Son varias las razones para sostener esta
afirmacion, una que se halla en lo senalado anteriormente es la incorpora-
ciéon de criterios normativos de orden moral que no encuentran su funda-
mento en el arbitrio o voluntad humana.

S1i, como afirman los positivistas juridicos contemporaneos (Raz), el de-
recho es un sistema de reglas entendidas como razones para la accion, y
¢éstas pueden eventualmente incorporar elementos morales por su especial
relevancia, entonces se estan introduciendo en el derecho argumentos, nor-
mas no creadas por el arbitrio humano. A esto siempre se le ha conocido
con el nombre de derecho natural. De ahi que después de Hart y con la apa-
ricion de Natural Law and Natural Rights, de John Finnis, la supuesta oposicion
tusnaturalismo vs. iuspositivismo es ya insostenible.*!?

Hart mismo se dio cuenta de que la dicotomia referida dificilmente po-
dia mantenerse, y asi lo manifesté después de la lectura a la obra de Finnis:
“La flexible interpretacion de Finnis sobre el derecho natural es en muchos
aspectos complementaria a la teoria juridica positivista, mas que un rival
suyo”.*?0 Pero Hart fue mas all4, reconociendo la gran contribucién que el
iusnaturalismo de Finnis ha hecho en el terreno de la filosofia del derecho
contemporanea:

El mérito principal, y muy grande, de esta aproximacion iusnaturalista, es
que muestra la necesidad de estudiar el derecho en el contexto de otras dis-
ciplinas, y favorece la percepcion de la manera en que asunciones no expre-
sadas, el sentido comun y los propoésitos morales influyen en el derecho e
integran la judicacion.*?!

En este contexto, parece 16gico aceptar que la dicotomia entre iusnatu-
ralismo y iuspositivismo ya no se presenta en forma tan tensa como lo fue en
el pasado. Mas aun, para muchos, la jurisprudencia analitica anglosajona
ha ido recuperando algunas tesis basicas de la tradicién clasica iusnatura-
lista. Finnis mismo se da cuenta de que ya no existe una contraposiciéon tan
tajante entre el positivismo juridico y la teoria de la ley natural, pues Tomas
de Aquino sostuvo tesis que actualmente son aceptadas por el positivismo
juridico y que antes no eran admitidas por éste. Vale advertir, para aclarar
los términos, que no es que los iuspositivistas analiticos propongan tesis ori-

9 Cfi. INDNp. 14.

420 Hart, H. L. A., Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford, Oxford University Press,
1983, p. 10, citado en ZNDN, pp. 14y 15.

421 Idem.
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ginales, sino que ya Tomas de Aquino las habia sefialado, y los analiticos
terminaron aceptando lo que el Aquinate habia expuesto rigurosamente
muchos siglos antes que ellos. Pasamos a dar cuenta brevemente de algunas
de estas tesis siguiendo el trabajo del profesor Cristobal Orrego.*??

III. COINCIDENCIAS ENTRE EL TUSNATURALISMO
Y EL TUSPOSITIVISMO ANALITICO

1. El derecho vigente es el derecho positivo

Suele afirmarse que son muchas y diversas las concepciones que se han te-
nido del positivismo juridico. El propio Hart lo ha reconocido al establecer
que no existe una definicién univoca que represente a tal corriente.*?3 Sin
embargo, hay un hecho incontrovertible, éste es, que cualquier positivista
admitiria sin dificultad que «el derecho vigente es el derecho positivo». El
antecedente de esta tesis se encuentra en Hobbes,*?* y mas recientemente fue
defendida por uno de los mas importantes iuspositivistas contemporaneos
como fue Alf Ross.*?5 Este autor afirmara: “un orden juridico nacional, con-
siderado como un sistema vigente, puede ser definido como el conjunto de
normas que efectivamente operan en el espiritu del juez, porque éste las vive
como socialmente obligatorias y por eso las obedece” 426

La idea de que el derecho positivo es el derecho vigente no fue ajena
a la tradicion del derecho natural defendida por Tomas de Aquino. Mas
aun, dicha tradicion fue quien por primera vez la suscribid, pero al hacerlo
también formulé importantes precisiones que conviene dejar claras. Una de

422 Cf. Orrego, Cristobal, “Natural Law Under Other Names. De ominibus non est disputan-
dum”, en American Jornal of Jurispruedence, vol. 52, nam. 1, 2007, pp. 77-92. Hay una versién
al castellano “Ley natural bajo otros nombres. De nominibus non est disputandum”, en Anuario de
Filosofia Juridica y Social, nm. 23, 2005, pp. 75-90.

423 Fn este punto ¢fr. H. L. A., Hart, EI conceplo de derecho. .., cil., p. 321.

424 Alir explicando la distincién entre ley de la naturaleza y la ley civil, Hobbes sefiala ex-
presamente que “...Desde el momento en que un Estado queda establecido, existen ya leyes,
pero antes no: entonces son 6rdenes del Estado, y, por consiguiente, leyes civiles, porque es
el poder soberano quien obliga a los hombres a obedecerlas”. Hobbes, Thomas, Leviatdn, 6a.
reimpresion en espanol, México, FCE, 1994, p. 219. (fr. th. Rivas Pala, Pedro, £l retorno a los
origenes de la tradicion positwista. Una aproximacion a la filosofia juridica del positivismo ético contempord-
neo, Pamplona, Thomson-Civitas, 2007, pp. 17-26.

425 (. Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, 3a. ed., trad. de Genaro R. Carrié, Buenos
Aires, Eudeba, 2005, pp. 60y 61.

426 Thidem, p. 61.
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éstas —quizd la mas importante— es que, junto a la vigencia de las reglas
de derecho positivo, esta también la vigencia de la ley natural (principios de
razonabilidad practica). Esta altima, como el mismo Aquinate establecio,
se conoce por la razén natural,*?’ y por tanto también es vigente como ley
moral. Reconociéndose de este modo la vigencia inmediata o per se de la ley
moral practica clasica. Asi, en la vigencia del derecho positivo —como cual-
quier iuspositivista y iusnaturalista aceptarian hoy— hay una relaciéon direc-
ta entre elementos morales y positivos en un mismo sistema juridico vigente.

A. Promulgacion de la ley

Pero hay mas. Tomas de Aquino y el derecho natural que representa
se adelantaron a otra tesis que va de la mano de la anterior y que cual-
quier autor positivista defenderia después, a saber, que la vigencia de la
ley positiva se alcanza mediante su promulgacion. Asi, senalara que, siendo
la ley regla y medida del derecho, ésta se aplica a los hombres cuando se
pone en conocimiento de éstos mediante su promulgacion. Afirmara lo
mas claramente posible:

Luego, para que la ley tenga el poder de obligar, cual compete a su natura-
leza, es necesario que sea aplicada a los hombres que han de ser regulados
conforme a ella. Esta aplicacién se lleva a cabo al poner la ley en conocimien-
to de sus destinatarios mediante la promulgacion. Luego la promulgacion es
necesaria para que la ley tenga fuerza de tal.4?®

B. Exterioridad de la ley

Pero no sélo eso, sino que la importancia del derecho —lo justo—, expre-
sado en la /ey, fue tan relevante para Tomas de Aquino que se puede afir-
mar, sin temor a equivocarse, que fue el primero en mencionar las caracte-
risticas de estas antes que muchos otros autores contemporaneos.*>® Asi, por
ejemplo, y como sabemos, uno de los primeros caracteres de las leyes es su
exterionidad. De ésta dird el Aquinate que una ley que regule solo los actos in-
ternos no puede ser juridica. Y admitira también que, si la ley es un criterio

427 (fr. Tomas de Aquino, Summa Theologiae, 1-11, q. 90, a. 4. ad. 1. Se usara aqui la edicién
de la Biblioteca de Autores Cristianos (BAC), 3a. ed., Madrid, 1997.

428 Idem. En la solucion.

429 Cf. Garcia, Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, 50 reimp., Porrtia, México,
1999, pp. 15-24.
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para determinar lo justo y concretar la justicia ordenandose a otro, entonces
esta versara “solo sobre las acciones y cosas exteriores...”.430

C. Bilateralidad de la ley

En el contexto de ser la ley un criterio para determinar lo justo, la bila-
teralidad de la ley esta expresamente sefialada en la misma Summa Theologiae
II-1I, . 58, pero ahora especificamente en su articulo 2. Aqui, Tomas de
Aquino enfatizard esta idea al decir que, siendo la justicia igualdad, per-
tenece a su propia esencia referirse a otro: “el sujeto que tiene interés esta
autorizado para exigir al sujeto obligado la prestacion debida”.*3!

D. Coercibilidad de la ley

La tercera caracteristica de la ley, la coactividad, fue, sin duda y como
lo hemos senalado, el bastién méas importante a defender por los iusposi-
tivistas (exceptuando a Hart para quien esta propiedad no es lo mas im-
portante, ni definitoria del derecho). Esta represent6 en el pensamiento
de Santo Tomas una de las caracteristicas mas especificas e importan-
tes de la ley. Para el Aquinate, los individuos rebeldes y propensos a los
vicios (delincuentes) necesitan ser contenidos mediante la fuerza y el
miedo para que asi desistan de cometer sus desmanes, dejen en paz a los
demas y ellos mismos puedan darse cuenta de la ilicitud de sus acciones.
Tomas de Aquino afirmara lo mas claramente posible que esta disci-
plina que obliga mediante el temor a la pena es la disciplina de la ley.
Luego, para el Aquinate, era necesario para alcanzar la paz y lograr la
virtud de los hombres que se instituyeran leyes.*32

Lo senalado hasta aqui nos muestra alguna coincidencia entre la teoria
clasica del derecho natural y el positivismo juridico: ambos reconocen que
el derecho vigente es el derecho positivo (precisando que junto a la vigencia
del derecho positivo esta igualmente la vigencia de la ley natural), como re-
conocen también la necesaria presencia de la ley en sociedad. Sin embargo,

430 Tomés de Aquino, Summa Theologiae, TI-I1, q. 58, a. 8.

Bl Tomas de Aquino, Summa Theologiae, TI-11, q. 58, a. 2. Cfi. th. Graneris, Giuseppe,
Contributt Tomustict alla Filosofia del Diritto, 'Turin, Societa Editrice Internazionale, 1949. Cfr.
Graneris, Giuseppe, Contribucion tomista a la filosofia del derecho, trad. de C. A. Lértora, Mendo-
za, Argentina, Eudeba, 1973, p. 40.

432 Tomés de Aquino, Summa Theologiae, I-11, q. 95, a.1.
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y como lo veremos mas adelante, por mas que haya esta coincidencia, el
problema con los positivistas es su negativa a reconocer la existencia previa
de la ley natural.

2. Las reglas del derecho son razones para la accion

Una segunda coincidencia significativa entre el tusnaturalismo clasico
y el positivo juridico analitico contemporaneos es que ambas propuestas
aceptan que el derecho se compone de reglas —mormas—, y que dichas
reglas son «razones para la accién», no, como se pensaba anteriormente,
meros actos de voluntad.

El antecedente de comprender a la ley como producto de la voluntad se lo
debemos a Hobbes, quien al definir a la ley civil dird que esta no es sino pro-
ducto de la voluntad del soberano.*3? Lo mismo pensé Austin®3* y el propio
Kelsen —aunque con algiin matiz— afirmara que es el acto volitivo la causa
creadora de la norma, siendo ésta el sentido objetivo del acto de voluntad.*3

La idea de que la norma es producto de la voluntad sélo puede enten-
derse a partir de la separaciéon entre razén y voluntad —como lo sostuvo
siempre Kelsen—, pero esta idea —que habria de ser la dominante hasta
bien entrado el siglo XX—, tuvo un punto de inflexiéon a partir de 1961. El
cambio vino, nuevamente, de la mano de El concepto de derecho de Hart, para
quien esta vision voluntarista e imperativista del derecho era, simplemente,
insostenible. Para el autor inglés, tal vision dejaba fuera figuras juridicas
significativas en el derecho como las donaciones, testamentos, decisiones de
los tribunales, etcétera, las cuales no podian explicarse con la sola remision
a la propuesta voluntarista.

La problematica anterior fue superada por Hart al introducir —como
lo vimos— la distincion entre reglas primarias y reglas secundarias. Si exis-
ten reglas que establecen acciones y obligaciones y otras que introducen
nuevas reglas, no es dificil inferir que todas éstas expresan razones de actua-
ciéon humana, es decir, juicios que la razén impone dirigidos a la accién del
hombre y no meros actos de voluntad.

El segundo argumento se refiere a la distincién entre el punto de vista
externo y el punto de vista interno del derecho. Asi, cuando en un grupo
social existen reglas que regulan la conducta de sus miembros, éstos pueden
ocuparse de tales reglas como meros observadores, en cuyo caso estariamos

433 Cfi. Hobbes, Thomas, op. cit., p. 217.
3% Austin, John, Sobre la utilidad del estudio de la jurisprudencia. .., cit., p. 27.
435 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho. . ., cit., p. 18, entre otros muchos lugares.



DERECHO NATURAL CLASICO Y CONTEMPORANEO 163

delante del punto de vista «externo»,*% o como miembros “del grupo que
las acepta y que las usa como guias de conducta”, en cuyo caso estariamos
asumiendo el punto de vista «interno».*3’

Los argumentos anteriores y otros mas, por ejemplo, la distinciéon entre
«verse obligado» y «tener una obligaciéon»,*? le serviran a Hart para propo-
ner una nueva manera de entender al derecho. A partir de aqui las reglas o
las normas no seran mas producto de la voluntad del soberano, sino actos
intencionales realizados o intentados que presuponen entonces el concepto
de una razoén para la accion.

Ahora bien, el que Hart proponga que las reglas —vy, consecuentemen-
te, el derecho— no sean mas un acto de voluntad respaldado por la amena-
za del castigo, sino que sean razones para la acciéon, nos coloca de lleno en
la tradicion del derecho natural clasico, especificamente en la propuesta de
Tomas de Aquino, para quien la ley no era, obviamente, la pura voluntad
del soberano, sino precisa y justamente razones para la accion, igual que lo
seria para Hart posteriormente.

En varios lugares de la Summa Theologiae, el Aquinate reflexiona sobre si
la ley es producto de la razon y si esta mueve a la accion. Uno de estos es la
I-11, g. 90, a. 1, donde expresamente senala que a la ley compete mandar y
prohibir, y que este acto de imperio es propio de la razin: “luego la ley per-
tenece a la razéon”.*% Con esto Tomas de Aquino refrendara la tesis de que
la ley es producto de la razén, no exclusivamente de la voluntad como lo
pensaron los positivistas anteriores a Hart.

En el mismo articulo de la Summa Theologiae dira que la Ley “es una
regla y medida de nuestros actos segtn la cual uno es inducido a obrar o
dejar de obrar...”,*0 confirmando con esto que la ley, siendo producto de
la razén, esta ordenada a la accion.

Como puede facilmente advertirse, el que Hart haya sefialado que las
reglas son razones para la accion estd en perfecta sintonia con Tomas de
Aquino, porque también para ¢l la ley es producto de la razén y ordena el
obrar. Sin embargo, habria que sefialar —como lo veremos— que, si bien
Hart entendi6 que el derecho son razones para actuar, no aceptaria que
fuera por la consecucion de un bien objetivo como habria de proponer la
teoria clasica de la ley natural.

436 of. H. L. A., Hart, El concepto de derecho. .., cit., p. 111.
7 Cfy. Ibidem, pp. 111y 112.
438 Cfi. Ibidem, p. 112.

#39 Tomés de Aquino, Summa Theologiae, T-1, q. 90, a. 1.
O [dem.
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3. Rehabilitacion de la razén prictica

En intima relacién con las tesis anteriores se encuentra una mas de las
importantes coincidencias entre el positivismo juridico analitico contem-
poranco y la teoria clasica de la ley natural. Esta se refiere al tema de la
«rehabilitacion de la razon practicar», entendida ésta como aquel saber “or-
denado desde su misma constitucién y estructura a la direcciéon y valora-
cion racional de la conducta humana, en especial, de la conducta humana
juridica” #!

Como sabemos, la idea de la razén practica estuvo ausente en el pensa-
miento kelseniano, pues el profesor vienés jamas la consideré en su propues-
ta filoso6fica mas que para criticarla. La razon sélo tiene por objeto la rea-
lidad empirica, no aquello que la trascienda, como pueden ser las normas
de derecho natural. Possenti sefialard claramente como la critica kelseniana
desmonta toda filosofia practica, juridica y politica.*?

Pero la posicién anterior, tan influyente en la mentalidad juridica domi-
nante hasta hace poco tiempo, comenz6 a revertirse a partir de la segunda
mitad del siglo XX, cuando Manfred Reidel en Alemania publicé un famo-
so libro colectivo titulado Rehabilitierung der Praktischen Philosophie,**3 cuya tesis
central fue la explicita renuncia al modelo positivista de ciencia, haciendo
ver la necesaria inclusiéon de juicios valorativos en las disciplinas practicas
que las fundamentaran racionalmente.

En los tiempos recientes —y como se senaldé anteriormente— Robert
Alexy ha destacado la importancia de la razon practica y ha ofrecido una
clasificacion de las distintas propuestas a las cuales nos remitimos.***

Pues bien, sin duda Hart se encuentra inscrito en esta rehabilitacién
de la razén practica y Finnis no se cansa de confirmarlo, pues al recono-
cer expresamente que las reglas son razones para la accién, explicitamente
también estd proponiendo la aceptacion de que la accion humana podia ser
guiada por razones, las cuales abren la puerta a la aceptaciéon de una «razoéon
practica» que el positivismo anterior a ¢l se habia encargado de denostar.
Con esto, Hart marcaria un nuevo derrotero por donde iria la nueva filoso-

#1 Massini Correas, Carlos, 1., Facticidad y razin en el derecho. Andlisis critico de la iusfilosofia
contempordnea, Marcial Pons, Buenos Aires, 2014, p. 163.

2 (. Possenti, Vittorio, “Irrazionalita’ del Diritto. La «Destructio» dell’idea di Ragion
Pratica en Kelsen”, en Persona y Derecho, 13, Pamplona, 1985, pp. 112y 113.

M3 Cfi. AN V'V, Rehabilitierung.., cil.

4 Alexy, Robert, EI conceplo..., cil., p. 133.
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fia analitica 1uspositivista, esto es, la rehabilitacion de la idea de que la razon
era capaz de orientar y guiar la conducta humana.

En este esfuerzo, uno de los autores que mas fuertemente siguié a Hart
fue el profesor israeli Joseph Raz, quien no dudaria en titular una de sus
principales obras precisamente como Practical Reason and Norms, y en cuyas
primeras lineas establece que las normas son razones para la acciéon y no
meros actos de voluntad.**

Respecto a lo anterior, hay que decir que lo que hoy se presenta como
novedad por parte de los filésofos analiticos, ya se encontraba en el pen-
samiento de los principales tedricos de la teoria clasica de la ley natural.
Aristoteles lo dejo perfectamente establecido en varios lugares de su obra, 16
pero fue Tomas de Aquino quien lo explicaria en forma por demas clara.
Preguntandose sobre si el entendimiento especulativo y el practico son po-
tencias diversas respondera: “El entendimiento practico y especulativo no
son potencias diversas... En esto difieren el entendimiento especulativo y el
practico, ya que el entendimiento especulativo no ordena lo que percibe a la
accion, sino a la consideracion de la verdad. Por su parte, el practico ordena
lo aprehendido a la accion™. 47

Segun lo anterior, la teoria clasica de la ley natural que John Finnis de-
fiende nunca neg6 la existencia de la razén practica. Distinguiendo entre
la razoén teorica y practica, y estableciendo objetivos diferentes entre éstas,
consideré como papel del entendimiento practico el de orientar o guiar la
accién humana en el cumplimiento de las diversas tareas de la vida, igual
que proponen hoy los mas importantes representantes del positivismo ju-
ridico analitico contemporaneo, entre ellos Hart y Raz.**® Sin embargo, la
aceptacion de la razon practica defendida hoy por los positivistas acarrea
las mismas dificultades que el reconocimiento del derecho como razones
para la accion, es decir, no alcanza a dar ese salto que implicaria aceptar
la existencia de una ley natural que actiie como fin de esa accion.

445 Raz, Joseph, Practical Reason and Norms, Oxford, Oxford University Press, 1999, pp. 15y 16.
6 Of Aristoteles, Acerca del alma, 111, 10, 10 al5. Cfi. Aristoteles, Metafisica, 11, 993b,
20, p. 86.
7 Tomas de Aquino, Summa Theologiae, 1, q. 79, a. 11.
8 Sohre este Gltimo pensador ¢fi. Rivas Pala, Pedro, El relorno a los origenes de la tradicion

positiista. Una aproximacion. ..., cit., p. 53.
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4. El tema de la obediencia a la ley

Otra coincidencia importante entre el derecho natural clasico defen-
dido por Finnis y el iuspositivismo analitico contemporaneo es la que se
refiere a la obediencia a la ley. La tesis del positivismo juridico fue clara y
habia sido establecida por Bentham: “obedecer puntualmente, censurar li-
bremente”. La obediencia, segin el pensador inglés, habria de caracterizar
la actitud del ciudadano frente a la ley, con independencia de su justifica-
cién o valor moral.

Un segundo argumento que refuerza la tesis anterior es que la obe-
diencia a la ley no es solo una obligacion juridica, sino también una obli-
gacién moral. La obediencia entonces no era solo por constriccion, sino
también por vocacién. Es lo que después se conocerd como positivismo
ideologico.

Pues bien, esta tesis que fue incuestionable para el positivismo juridico
anterior hoy es una de las mas debatidas en la tradiciéon analitica del posi-
tivismo juridico. Quien primero vino a cuestionar el tema de la obediencia
a la ley fue nada menos y nada mas que el propio Hart en £/ concepto de
derecho. Aqui, reflexionando sobre el tema de la validez de las normas ra-
dicalmente injustas dira que ante la grave inequidad de las leyes es posible
afirmar: “Esto es derecho; pero es demasiado inicuo para ser aplicado u
obedecido”.#0

El argumento referido no sélo viene a contradecir todo lo que habia se-
nalado el positivismo juridico anterior, sino que coincide perfectamente con
la tesis iusnaturalista clasica de no obedecer las leyes injustas. En este punto
y para Tomas de Aquino, la ley injusta no obliga en el foro de la conciencia.
Asi, para ambas propuestas, no hay una obligacién moral de obediencia a
las leyes radicalmente injustas.

Pero conviene aclarar en qué términos la doctrina del derecho natural
encabezado por Tomas de Aquino habria de proponer la inobservancia de
las leyes injustas.

Como lo vimos anteriormente, el Aquinate es muy claro al decir que las
leyes dadas por los hombres, o son justas, o son injustas. En el primer caso
tienen poder de obligar en conciencia. En el segundo caso: “Tales disposi-

9 ¢f. Bobbio, Norberto, El positivismo juridico, trad. de R. De Asis y A. Greppi, Madrid,
Debate, 1993, p. 230.

450 Hart, H. L. A., El concepto de derecho. .., cit., p. 256. Cfi. th. Hart, H. L. A., “Positivism
and the Separation of Law and Morals”, en Dworkin, M. R. (ed.), The Philosophy of Law,
Oxford, Oxford University Press, 1977, p. 30.
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ciones tienen mas de violencia que de ley. ...Por lo cual, tales leyes no obligan
en el foro de la conciencia, a no ser que se trate de evitar el escandalo o el
desorden, pues para esto el ciudadano esta obligado a ceder su derecho”.*!

Sobre este tltimo punto, hay, sin embargo, que realizar una precision.
Esta es cuando las leyes injustas obligan al individuo a realizar un mal grave,
como, por ¢jemplo, privar de la vida a un inocente. En estos casos nunca
sera licito observar estas leyes. En este supuesto ya no se trata de una cues-
ti6n de prudencia como en el anterior, sino de conciencia.*?

Sobre este mismo argumento conviene tratar un tema colateral, aunque
sea en forma breve siguiendo a Massini y Garcia-Huidobro. Es el relativo
a la interpretaciéon que suele hacerse de Tomas de Aquino cuando se le
atribuye la afirmacion lex injusta non est lex. En rigor, en ninguna parte de su
obra se encontrara una afirmacién como esta. Si se pueden ubicar algunas
referencias a un argumento parecido, pero ninguno exactamente igual al
mencionado. Lo que Tomés de Aquino dice al respecto es que hay leyes
que «no son propiamente leyes, sino perversion de éstas»;*3 o que «las leyes
injustas no parece que sean leyes».** Pero nunca formula una tesis como la
que pretende atribuirsele.*3 Mas atin, no se faltaria a la verdad si se afirma-
se que para Tomas de Aquino lex injusta est lex, aunque el sentido pleno de
esta solo se retiene para la ley justa.

El analisis realizado anteriormente sobre las leyes injustas lo ha llevado
a cabo igualmente John Finnis. Al abordarlo comienza por precisar una
pregunta: jacaso una ley injusta crea una obligaciéon moral de la manera en
que la ley justa por si misma? Su respuesta comienza sefialando que las “dis-
posiciones de quienes poseen autoridad tienen fuerza obligatoria presuntiva
(ante los ojos de la persona razonable que piensa sin limitaciones acerca de
qué hacer) inicamente en razon de lo que es necesario si el bien comtn ha
de ser asegurado y realizado”. 436

Termina afirmando que las disposiciones adoptadas para favorecer in-
tereses personales o partidistas, o aquellas que exceden los limites que tie-

451 Cfr. Tomas de Aquino, Summa Theologiae, 1-11, q. 96, a. 4.

452 Cf. Massini Correas, Carlos Ignacio y Garcia-Huidobro, Joaquin, “Valoracién e inclu-
si6n en el derecho. La maxima ‘Lex injusta non est lex’ y la iusfilosofia contemporanea”, en
AA. V., Razin juridica y razén moral. Estudios sobre la valoracidn ética en el derecho, U. Austral-Porraa,
México, 2012, p. 127.

453 Cfr. Tomas de Aquino, Summa Theologiae, I-11, q. 92, a. 1. ad. 4.

WY Cf. Ibidem, q. 95, a. 2, ad. 1.

455 Asi lo confirma Finnis. Cfr. Finnis, John, Ley natural y derechos naturales. .., cit., p. 390.

456 Ihidem, p. 387.
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ne la autoridad, o que imponen cargas inequitativas, o que ordenan hacer
cosas que nunca deben hacerse, “sencillamente no logran, por si mismas,
crear ninguna obligacién moral en absoluto”.*37

En conclusion, respecto a la obediencia de las leyes injustas, el dere-
cho natural defendido por Tomas de Aquino —y mas recientemente John
Finnis— admitiria que, prima facie y como el positivismo juridico analitico
contemporaneo lo sostiene, no existe obligacion de observar este tipo de leyes,
excepto cuando se tenga que evitar graves dafios al bien comun, o éste se vea
gravemente afectado, en cuyo caso dicha obligatoriedad es estrictamente pru-
dencial. Pero, en el supuesto de que las leyes injustas pretendan obligar a las
personas a realizar directamente un mal o violar un bien humano basico, no
existe obligacion ni es licito obedecer dichas leyes. Esto se encuentra en per-
fecta sintonia con lo propuesto por Hart como hemos senalado.

Este paralelismo es especialmente significativo porque detras de lo sos-
tenido por los autores analiticos pareciera reconocerse que las normas posi-
tivas no pueden atentar contra bienes o valores absolutos, bajo el riesgo de
ser calificadas de injustas y por tanto de no obedecerse.

IV. DIFERENCIAS ENTRE EL TUSNATURALISMO
Y EL IUSPOSITIVISMO ANALITICO.
UN DIALOGO CON JOHN FINNIS

Hasta ahora hemos podido ver como algunos de los mas importantes argu-
mentos defendidos hoy por el iuspositivismo analitico contemporaneo son
coincidentes con varias de las tesis que la teoria clasica del derecho natural
habia defendido siempre. Sin embargo, a pesar de las profundas coinciden-
cias que los identifican, siguen existiendo diferencias importantes entre am-
bos. Estas diferencias son producto —como advierte Finnis— de la forma
incoherente en que el positivismo juridico contemporaneo ha hecho suyos los
argumentos iusnaturalistas. Veamos cudles son.

1. ;Los jueces y ciudadanos han de obedecer silo las razones legales?

Una primera diferencia importante se refiere a considerar si las tnicas
razones que obligan a ciudadanos y autoridades son solo de orden legal, o
cabe la posibilidad de que haya otro tipo de razones —de tipo moral o de

157 Idem.
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principios de derecho natural— que igualmente deban ser consideradas y
observadas por ellos.

Como lo dijimos, uno de los puntos centrales de la doctrina iuspositivis-
ta fue considerar como derecho sélo el puesto por el hombre, es decir, aquel
que encuentra su origen Unicamente en fuente humana. Hart consideraria
esta tesis como uno de los argumentos capitales del positivismo juridico.
Para él, la tesis de las fuentes sociales afirma que para que el derecho exista
debe haber alguna forma de practica social que incluya a los jueces y a los
ciudadanos ordinarios, y esta practica social determina lo que en cualquier
sistema juridico dado son las fuentes tltimas del derecho o criterios tltimos
o tests Gltimos de validez juridica.*®

Referido ahora al tema de la validez de las normas juridicas que tanto
ciudadanos como autoridades deben observar, fue Kelsen, sin duda, el au-
tor que mejor represento la concepciéon general asumida por el positivismo
juridico hasta la primera mitad del siglo XX. Sefiala el profesor vienés:
“Que una norma que se refiere a la conducta de un hombre valga significa
que obliga, que el hombre debe comportarse de la manera determinada por
la norma”.*? Y a la pregunta de cudl es el fundamento de validez de una
norma responde diciendo: “El fundamento de validez de una norma sélo
puede encontrase en la validez de otra norma. La norma que representa el
fundamento de validez de otra es caracterizada metaféricamente, como una
norma superior en relacién con una inferior”.+69

A la luz de los argumentos anteriores, parece claro que las principa-
les —aunque no las Gnicas— razones para la accion (leyes, costumbres,
etcétera) que tanto ciudadanos como autoridades tenian la obligacion de
obedecer y emplear en sus deliberaciones y decisiones eran las de tipo
legal, es decir, aquellas que s6lo fueran reconocidas sobre la base de una
practica social (fuentes sociales) y cuyo fundamento de validez estuviera
basado en una norma superior (validez). A partir de este esquema dificil-
mente podia justificarse acudir a otro tipo de razones para la acciéon (de
tipo moral) para la deliberacién y decision, o, aunque asi fuera, como lo
admitiria Kelsen, dicho apelo seria un problema de orden politico-volitivo
unicamente. 0!

458 Cfr. Hart, H. L. A., “El nuevo desafio al positivismo juridico”, Sistema. Revista de Ciencias
Sociales, nam. 36, trad. de L. Hierro, F. Laporta y J. R. Paramo, 1980, pp. 3-18.

459 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho. ., cit., p. 201.

460 Ibidem.

461 Cfy. Ibidem, pp. 353 y 354.
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Pues bien, esto que represent6 el esquema general del positivismo, hoy
resulta fuertemente cuestionable, pues los nuevos defensores del positivismo
juridico como Joseph Raz piensan completamente diferente a como penso
Kelsen. Para el autor israeli, la obediencia al derecho muchas veces incor-
pora consideraciones no legales. Asi, por ¢jemplo, tomando en cuenta que
el derecho se ocupa de las razones que estan detras de los fallos de los tribu-
nales, dira que éstos: “recurren a consideraciones morales que no se encuentran
incorporadas en la legislacion, la costumbre ni la jurisprudencia”.*6?

Raz insistird en que los tribunales utilizan consideraciones juridicas
igual que aquellas no juridicas (morales). Para este profesor,

...Jas leyes no representan mas que un primer paso hacia una etapa de ejecu-
ci6n «pura». Pueden también necesitar ser complementadas por legislacion
de jerarquia inferior, e incluso quizas también por la acciéon administrativa.
En ocasiones llega a los tribunales un litigio sobre un tema que no ha alcan-
zado atn una etapa de ejecucion «pura», y los tribunales deben recurrir a consi-

deraciones no juridicas, v.g no ejecutivas, para resolver la disputa.*63

Para Raz entonces y el positivismo que representa, no habria ninguna
objecion en aceptar que, en la obediencia y aplicaciéon del derecho, los
tribunales utilizan y deben utilizar en su argumentacion razones que no
son exclusivamente legales, sino incluso otras no juridicas, y en la etapa
deliberativa, razones de caracter moral, aunque estas Gltimas no formen
parte del derecho. ¢(Es coherente la propuesta de Raz con el positivismo
juridico?

Evidentemente, la respuesta a la pregunta anterior es negativa, y lo es
por varias razones. Una primera manifestaciéon de la inconsistencia del po-
sitivismo juridico, denunciada por Finnis,*0* es claramente perceptible, pues
al mismo tiempo que afirma:

que todo el derecho se basa en y es validado por fuentes factico-sociales —afir-
macién que le hace positivismo juridico excluyente—, acepta también que los
jueces pueden tener y no es raro que tengan, la obligacién juridica y moral

462 (fr. Raz, Joseph., Ethics in the Public Domain, Clarendon Press, Oxford, 1994; Raz, Jo-
seph, La ética en el ambito piiblico, trad. de Maria Luz Melon, Barcelona, Gedisa, 2001, p. 219.
Las cursivas son nuestras.

463 Thidem, p. 224. Las cursivas son nuestras.

464 (. Finnis, John, “On the Incoherence of Legal Positivism”, Notre Dame Law Review,
75, 2000; Finnis, John, “Sobre la incoherencia del positivismo juridico”, Estudios de teoria del
derecho natural, trad. de Carolina Pereira Saez, México, UNAM, 2017.



DERECHO NATURAL CLASICO Y CONTEMPORANEO 171

de incluir en su razonamiento judicial principios y normas que son aplicables
porque, aunque no son juridicamente validas (porque hasta el momento no
han sido puestas por ninguna fuente factico-social) son, o el juez en cuestion

las considera, moralmente verdaderas.*6

La consecuencia es clara: el juez tiene la obligacién, no s6lo moral, sino
también juridica, de aplicar normas «no juridicas».*66

Es verdad que cuando una fuente social genera una norma juridica, se
abre a la discrecionalidad moral, como dice Raz, pero lo incoherente es, o
puede ser, que atn s6lo esa norma genere en el juez la obligacion moral de
adjudicar usando también normas morales.

La teoria clasica del derecho natural que John Finnis suscribe, en cam-
bio, no niega que es derecho el puesto por una autoridad, pero a la vez
ha establecido también la vigencia de la ley moral natural, es decir, la vi-
gencia de aquellos principios de la razén practica y de los valores morales
que son “aplicables y aplicados de hecho en el razonamiento juridico por
su valor intrinseco y no por hallarse promulgados o formulados en fuentes
positivas”. 467

Finnis precisa esta idea al considerar que el derecho de una comunidad
politica esta constituido también por razones para la accion.

Pero cuando la deliberaciéon sigue su curso, las razones que tenemos para la
accion (y para abstenernos de la accién) realmente buenas y las tnicas que
son de verdad suficientes, son razones morales: esto es lo que significa que
una razon sea moral a los ojos de cualquiera que procura pensar y actuar con
la autonomia, auto-determinacion y rectitud de conciencia que la tradicion
clasica hace centrales.*08

En rigor, aceptar la inclusion de consideraciones no juridicas (mo-
rales) por parte de los tribunales hace desaparecer la distincion entre el
derecho que es y el derecho que debe ser. De ahi que gran parte del positi-
vismo contemporaneo sea incoherente, pues aceptar como derecho nor-
mas —incluso de caracter moral— que los tribunales deban imponer no

465 Gy Ibidem, p. 22.

466 Cf: Idem.

467 Orrego S., Cristobal, “De la ontologia del derecho al derecho justo. Progresos recien-

tes de la teoria analitica del derecho”, Revista Chilena de Derecho, Chile, vol. 30, nim. 2, 2003,
p- 307.

468 Finnis, John, “Sobre la incoherencia del positivismo juridico” ..., ¢it. p. 27.
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s6lo puede acarrear el riesgo de hacerse mal, sino que necesariamente nos
coloca en el camino de la ley natural,* algo que positivistas como Raz no
estarian dispuestos a aceptar.

2. Descripcion vs. valoracién

Una de las pretensiones que la tradicién iuspositivista postuld desde el
momento mismo de su fundacion fue la de ofrecer una explicacion del de-
recho exenta de valoraciones. Bajo el rigido esquema de reivindicar la dife-
renciacion y separacion entre el derecho que es y el derecho que debe ser, se
pretendi6 presentar una ciencia del derecho puramente neutral en términos
axiologicos, imponiendo la obligacion de distinguir y separar perfectamen-
te entre descripcion y valoracién, entre el derecho real y el derecho ideal. En
esto, y junto a Kelsen, Hart no dudara en reconocer que la teoria juridica
ha de ser no solamente auténoma, sino también neutral desde el punto de
vista valorativo.*’°

¢Puede el tedrico del derecho describir sin valorar su objeto de estu-
dio? ¢Es posible una explicacion general de la ciencia juridica puramente
descriptiva? Finnis cree que no, y sefiala que incluso autores iuspositivistas
como Hart falsean al proponer una ciencia del derecho puramente neutral,
pues, como claramente se puede constatar en la obra del pensador inglés, él
apela una y otra vez al fin practico del derecho.*”!

En este punto, Iinnis da cuenta de la diferente manera en la que tratan
y definen los iuspositivistas el derecho, y del énfasis que pone cada uno de
ellos en diferentes aspectos del mismo, para concluir acertadamente que:
“las diferencias en la descripcion derivan de diferencias de opinioén, entre
los tedricos descriptivos, respecto de qué es importante y significativo en el
campo de la experiencia y de datos con el que todos ellos por igual estan
plenamente familiarizados”*72.

Lo anterior, en razén de que, cuando el tedrico del derecho selecciona
qué aspecto de esa realidad juridica es mas importante (la razonabilidad de
esas instituciones, la coherencia del sistema, la sistematicidad del mismo,
o la coercitividad, etcétera), al hacerlo ya estd haciendo un juicio de valor,

469 Oy Ibidem, p. 30.

470 Hart, H. L. A., “Problems of the Philosophy of Law”, en Essay in Jurisprudence and...,
cit., p. 110.

471 Cfy. Finnis, John, Ley natural y derechos naturales ..., cit., p. 41.

472 Thidem, p. 43.
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esto es, una valoracion. De modo que —por ejemplo— si se considera que
la coaccién es mas importante que cualquier otra caracteristica, esto ya es
valoracion, o que la coherencia lo es, esto es valorar. De este modo, descrip-
clones y valoraciones se relacionan mutuamente.

Finnis reconoce que a menudo se ha intentado dar explicaciones del de-
recho —como institucion— describiéndolo y analizandolo sin incluir valo-
raciones, resenandolo tal como existe de hecho, pero la moderna teoria del
derecho y la reflexién sobre la metodologia contemporanea imponen “que
un teérico no puede proporcionar un analisis y descripcion teorética de los
hechos sociales a menos que también €l participe en la tarea de valorar, de
comprender qué es realmente bueno para las personas humanas y qué exige
realmente la razonabilidad practica”.’3

En este punto, la teoria clasica del derecho natural que Finnis defiende
sefiala expresamente que la razoén practica juega un papel central en la di-
ferenciacion de lo realmente importante, de lo especialmente significativo
de aquello que no lo es, y al hacerlo no sélo esta describiendo, sino también
valorando. De modo que, al ser capaz de identificar condiciones y princi-
plos de rectitud practica, esta mejor sustentada para dar una mejor expli-
cacion de una teoria general del derecho.*7*

Se ve en este punto lo incoherente del positivismo juridico, porque, pre-
tendiendo seguir manteniendo una ciencia juridica puramente neutral, pu-
rificada de valoraciones, asume que cualquier tedrico puede elegir alguna
parte de dicha ciencia para explicarla (por ejemplo, la coaccién en el caso
de Kelsen). ¢Esto no es ya valorar?

3. La falacia naturalista

El tema de la falacia naturalista fue planteado para el derecho por Hans
Kelsen en su Teoria pura del derecho. Ahi, el profesor vienés senalé expresa-
mente:

Nadie puede negar que la afirmacién de que ‘algo es’ —esto es, el enuncia-
do con el cual se describe un hecho real—, es esencialmente diferente del
enunciado que dice que ‘algo debe producirse’, esto es: del enunciado con
el cual se describe una norma; y que, en consecuencia, de que algo exista
no puede seguirse que algo deba existir, de igual modo a que de que algo deba
ser, no puede seguirse, que algo sea.*’>

473 Ihidem, p. 37.
7% Cfy. Ibidem, pp. 45-50.
475 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho. . ., cil., pp. 19'y 20.
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¢Qué plantea el tema de la falacia naturalista? El propio Kelsen esta-
blece que ésta senala la distincion entre realidad y valor, la separaciéon entre
naturaleza y sociedad, la incomunicabilidad entre causalidad e imputacion. En
resumen, la falacia naturalista establece la imposibilidad logica de derivar
de un hecho un valor.

Esta tesis, defendida por los positivistas juridicos y esgrimida contra el
iusnaturalismo, ha sido una de las mas controvertidas. Pero Finnis ha de-
mostrado que autores tan renombrados como el propio Kelsen, Hart o Raz
no solamente la han imputado erréneamente al iusnaturalismo, sino que
ellos mismos la han transgredido.

El argumento de Finnis es muy claro. En primer lugar, no debemos
olvidar que una de las caracteristicas basicas del positivismo juridico es la
tesis de las fuentes sociales. Esta tesis es ejemplificada perfectamente por
Raz. Este autor, en Autoridad, derecho y moral,*’® afirmara: “El derecho surge
de las fuentes juridicas si su existencia y contenido pueden identificarse
por referencia tinicamente a hechos sociales, sin recurso a argumento eva-
luativo alguno”.477

Hasta aqui no hay problema, porque el derecho es considerado sim-
plemente como un hecho, pero a continuacion los positivistas —incluido
Raz— sefialan que las autoridades, como los tribunales, deliberan y utilizan
normas juridicas. En el caso del mismo Raz, incluso emplean considera-
ciones de tipo moral. La violacién en la que incurren los iuspositivistas es
evidente: estan pasando de un hecho (la fuente social) a un deber (juridico o
moral en el caso de Raz).

Finnis confirma la incoherencia y violacion del positivismo juridico al
sefialar que éste pretende pasar de un fecho —que el derecho tenga su origen
en una fuente humana, como puede ser la voluntad del soberano— a un
deber, como son los propios que el derecho impone.

Como argumenta Kelsen, la confianza en la voluntad de un superior para
explicar el derecho y su normatividad no deja, al final, lugar a exigencia al-
guna de consistencia logica en el derecho, ni a un intento de razonar desde
una regla general (‘el asesinato ha de ser castigado’) hasta una conclusion
obligatoria (‘Smith, habiendo asesinado a Jones, ha de ser castigado’). De ahi
la postura final de Kelsen, penosa para muchos que quieren ser positivistas: la
unica fuente de normatividad vy, por tanto, de la normatividad de una norma
particular, es la positividad, es decir, la voliciéon real de esa norma por un su-

476 Cf. Raz, Joseph, La ética en el dmbito piblico. .., cit., pp. 227-257.
Y17 Ibidem, p. 228.
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perior. Desde este presupuesto, ni siquiera la racionalidad del razonamiento
juridico légico e incontrovertido puede nunca dar lugar a la obligatoriedad:
nada, excepto un acto de voluntad, puede hacerlo.*’8

Como mencionamos, Raz y su posicionamiento incurren en el error
légico enunciado. Por ello, Finnis no duda en evidenciar esta incoherencia
en varios pasajes de su obra de la manera mas clara posible: “El positivismo
juridico es una empresa intelectual incoherente. Se incapacita a si mismo
para llevar a cabo la tarea explicativa que se propone. En consecuencia,
ofrece a quien lo estudia pretendidas e invalidas derivaciones del deber a
partir del ser” 479

Finnis no se limita tnicamente a denunciar la incoherencia del positivis-
mo juridico, sino que va mas alla al ofrecer sélidos y rigurosos argumentos
que demuestran que la doctrina del derecho natural clasico y sus principales
tedricos jamas incurrieron en la falacia naturalista que los iuspositivistas les
han imputado. Por el contrario, como hemos visto, son los propios iusposi-
tivistas quienes han incurrido en este error logico. Veamos un par de estas
propuestas.

Finnis acepta que el error logico denunciado por Hume es verdadero.
Sin embargo, la teoria clasica del derecho natural no incurre en ¢l porque
ningun iusnaturalista serio ha sostenido que el deber se derive del ser. Tanto
Aristoteles como Tomas de Aquino admitirian sin dificultad que un debe no
puede deducirse de un ser*80

Para Finnis, tanto el razonamiento especulativo como el razona-
miento practico parten de principios basicos, que lo son precisamente
porque a partir de ellos se comienzan a elaborar sus argumentos. Es-
tos principios reciben el nombre de principios especulativos y principios
practicos por la diferenciaciéon que existe entre ellos. Finnis sitta su ar-
gumentacion en el ambito del razonamiento practico y, en consecuencia,
en el terreno de los primeros principios de dicho razonamiento. De este
modo, establece que estos primeros postulados expresan nuestra com-
prension de un valor que proporciona el punto de partida para razonar
sobre qué hacer.

Con este argumento, Finnis demuestra que la teoria clasica de la ley
natural no incurre en el error 16gico senalado.

#78 Finnis, John, “Sobre la incoherencia del positivismo juridico”..., ¢it., pp. 21-22.
79 Ihidem, p. 17.
480 Cf. Finnis, John, Ley natural y derechos naturales ..., cit., p. 80.
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La forma légica en que puede mostrarse este argumento es a través del
silogismo practico, como Finnis lo demuestra utilizando el ejemplo del bien
humano del conocimiento:

1. Seria bueno averiguar la verdad sobre los supuestos principios de la
ley natural.

2. Es probable que la lectura critica de este libro me ayude a averiguar
lo que quiero averiguar sobre estas materias.

3. Luego, a pesar de lo aburrido que es, lo leeré por completo y reflexio-
naré sobre sus argumentos.*8!

Con esto, Finnis demuestra claramente la cohesién y congruencia del
derecho natural clasico, y evidencia la incoherencia del positivismo juridico,
mostrando de paso la sinrazon en la que los autores positivistas insisten al
defender su concepciéon de autoridad y de pensar que ellos no cometen la
falacia naturalista.

4. Inclusive Legal Positivism y Exclusive Legal Positivism

No se comete ninguna imprecision al afirmar que, después de la muerte
de Hart en 1992 y de la publicacion de su Post scriptum al concepto del derecho,*8
se inicia un intenso debate dentro de la corriente analitica del derecho. Este
debate fue secundado también por otros seguidores del positivismo juridi-
co continental, quienes propusieron una revision de diversos aspectos de la
obra de Hart y de los argumentos que la sustentan. Algunos de estos aspec-
tos resultaron especialmente controvertidos, como los relativos a la validez
de las normas y el siempre espinoso problema de las relaciones entre el de-
recho y la moral.

Este debate dio origen al posicionamiento de buena parte de la teoria
juridica contemporanea en al menos dos corrientes de pensamiento clara-
mente definidas: el Inclusive Legal Positivism (ILP) y el Exclusive Legal Positiism
(ELP). En lo que sigue, abordaremos brevemente ambas posturas para mos-
trar como este aparente debate intelectual —nutrido de una enorme carga
tedrica— ni es tan rico ni aporta argumentos significativos que hagan avan-
zar el positivismo juridico en la forma en que sus seguidores lo sostienen.

En primer lugar, cabe destacar la dificultad para identificar con preci-
sion el objeto del positivismo juridico incluyente. Son tantos los nombres

B Cfi. Ibidem, p. 95.
482 Hart, H. L. A., Postscript, Oxtord, Oxford University Press, 1994; Hart, H. L. A., Post
seriptum al conceplo del derecho, trad. de R. Tamayo y Salmoran México, UNAM, 1997.
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con los que se le ha designado (incorporacionismo, positivismo suave, positivismo
blando, etcétera), asi como sus diversas caracterizaciones, que resulta com-
plicado delimitarlo con exactitud. Un intento de aproximacion ha sido pro-
puesto por Wilfrid J. Waluchow, quien denominé a esta corriente precisa-
mente como positivismo juridico incluyente. Segun Waluchow, esta postura
sostiene que:

Los valores y principios morales cuentan entre los posibles fundamentos que
un sistema juridico podria aceptar para determinar la existencia y conteni-
do de las leyes validas. Como ejemplo, podria considerarse la posibilidad de
que la (s) regla (s) de reconocimiento de un sistema juridico contenga fests o
criterios explicitamente morales para la validez de la legislaciéon emanada del
Congreso o del Parlamento.*83

Segin Waluchow, lo que caracterizaria al ILP es la incorporacion de
estandares morales que serian el fundamento de cualquier sistema juridico
y que, en consecuencia, dotarian de contenido al conjunto de leyes juridi-
camente validas.

Para los seguidores de esta postura, entonces, “la atribucion de vali-
dez juridica a las normas, la determinacién de su contenido y su concreta
influencia sobre la decision judicial de un caso concreto pueden depender
de criterios morales”. 484

En el caso de la regla de reconocimiento, esto cambia radicalmente la
manera de entender el derecho positivo. Ya no se trata solo de la existen-
cia de una regla de reconocimiento basada en datos facticos la que pro-
porciona los criterios de validez del sistema juridico —como nos lo habia
ensenado Hart—, sino que ahora dicha regla de reconocimiento puede
admitir la posibilidad de que contenga explicitamente criterios morales de
los que dependa la validez normativa.*8?

Por su parte, el ELP es defendido por el profesor Joseph Raz, quien al
explicar cudles son las notas identificatorias del positivismo juridico, sostiene

483 Waluchow, J. Wilfrid, Inclusiwve Legal Positivism, Nueva York, Oxford University Press,
1994; Waluchow, J. Wilfrid, Positivismo juridico incluyente, trad. de M. S. Gil y R. Tesone, Ma-
drid, Marcial Pons, 2007, p. 97. Para un estudio detallado del ILP, puede verse Etcheverry,
Juan, Bautista, £l debate sobre el positivismo juridico incluyente. Un estado de la cuestion, México,
UNAM, 2006, passim.

484 Serna, Pedro, Filosofia del derecho y paradigmas epistemoligicos. De la crisis del positivismo
a las teorias de la argumentacion juridica y sus problemas, México, Porrta, 2006, p. 49. Para un
desarrollo del positivismo juridico incluyente ¢fr. Etcheverry, Juan Bautista y Serna, Pedro
(eds.), £l caballo de Troya del positivismo juridico. Estudios criticos sobre el Inclusive Legal Positi-
vism, Granada, Comares, 2010, passim.

485 Cfr. Serna, Pedro, Filosofia del derecho y paradigmas..., cil., p. 50.
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que de las tres tesis que lo caracterizan —a saber, la tesis social, la tesis moral
y la tesis semantica— la «social» es la mas importante para identificarlo.*#

Esta tesis establece que: “...en virtud de la tesis social, lo que es derecho
es una cuestion de hechos sociales y la identificaciéon del derecho no supone
argumentos morales, entonces, se sigue que la conformidad a valores o ideas
morales no es, de ninguna manera, condiciéon para que algo sea derecho o
juridicamente obligatorio”.*%7

Asi, si el derecho es solamente una cuestién de hecho, es obvio que la
validez de las normas que lo integran depende exclusivamente de esos he-
chos sociales,*® es decir, de una fuente autoritativa, sin recurrir a ninguna
consideracion de caracter moral. “En definitiva, el ELP se caracteriza por
mantenerse fiel a una de las tesis tradicionales del positivismo juridico: la
llamada ‘tesis social fuerte’.*89

La caracterizacion del ILP (Waluchow) y del ELP (Raz) nos muestra
claramente que, en principio, existe una profunda coincidencia entre ambas
posturas, pues ambas aceptan que las consideraciones morales juegan un
papel relevante en el derecho.

En el caso del ILP, se acepta que el derecho esta siempre abierto al ar-
gumento moral, es decir, que en el derecho siempre hay conceptos morales
presentes (buena fe, declaraciones de der echos humanos, etcétera). Por otro
lado, en el caso del ELP, aunque los argumentos morales no se incorporen
al derecho para su identificacion, los operadores juridicos —jueces, legisla-
dores, etcétera— gozan de discrecionalidad para aplicar la moral. En este
sentido, pueden y deben aplicar tanto razones juridicas como razones mo-
rales. En el fondo, si se observa claramente, éstas son dos formas de explicar
una misma realidad, a saber, que la moral juega un papel relevante en el
derecho.

S1 esto es asi, como defienden los autores referidos, cabe preguntarse:
¢qué aportan realmente ambas posturas al derecho si terminan recono-
ciendo lo mismo? Simplemente nada. Nada ofrecen para robustecer o su-

486 Para un estudio sobre el pensamiento de Raz, ¢fr. Seoane, José Antonio, y Rivas, Pedro,
El diltimo eslabén del positivismo juridico. Dos estudios sobre Joseph Raz, Granada, Comares, 2005.

487 Raz, Joseph, The Authority of Law, Oxford, Clarendon Press, 1979; Raz, Joseph, La au-
toridad del derecho. Ensayos sobre derecho_ y moral, trad. de Rolando Tamayo y Salmoran, México,
UNAM, 1982, p. 56.

488 s exactamente la misma caracteristica que defiende Marmor para identificar el ELP.
(fr. Marmor, Andrei, “Exclusive Legal Positivism”, en Coleman, J. y Shapiro, S., Jurisprudence
and Philosophy of Law, Nueva York, Oxford University Press, 2002, p. 104.

489 Serna, Pedro, Filosofia del derecho y paradigmas epistemoligicos. De la crisis del positivismo. . .,
cit..., p. 50.
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perar el positivismo juridico, sino que, mas bien, desdibujan lo que dicha
corriente de pensamiento respresent6 en su tradicion. El debate entre in-
cluyentes y excluyentes se convierte entonces en una cuestion simplemente
de nombres.

Sin embargo, lo decadente del positivismo no termina aqui, pues ambas
posturas también son contradictorias. Porque mientras siguen sosteniendo
la tesis —va sea fuerte o débil— de que el derecho proviene exclusivamente
de fuentes sociales, pueden, como en el caso de Hart (quien se definié como
positivista sofl) desobedercer al derecho, y en el caso de Raz, también apelar
a consideraciones morales, aunque éstas no formen parte del derecho. Esto
es contradictorio por donde se le vea.

Finnis ha senalado con claridad estas debilidades y ha advertido: “Las
discusiones entre positivistas juridicos excluyentes e incluyentes son, en mi
opinién, un estéril conflicto de demarcaciones, poco mas que una disputa
acerca de las palabras ‘derecho’ y ‘sistema juridico’ .49

Para Finnis, la literatura iusfilosofica contemporanea oscila entre lo des-
criptivo (externo a la conciencia) y lo prescriptivo (interno a la conciencia),
ofreciendo siempre mezclas incoherentes de ambos enfoques. Se pregunta
entonces: (qué permite a los positivistas juridicos ‘excluyentes’ sostener —ni
siquiera conceder— que los jueces, en algunas ocasiones, tienen el deber de
salir del derecho y aplicar normas morales? ¢ Como puede un ‘positivis-
mo’ consagrado a (segin dicen) los fechos, incluir propuestas sobre el deber
moral?#!

La respuesta de Iinnis es clara: en el debate actual entre positivistas
juridicos excluyentes e incluyentes no esta en juego ninguna verdad sustan-
cial sobre el derecho, es decir, nada importante se esta discutiendo en esa
polémica.*?

La teoria clasica de la ley natural no puede ser acusada de incoherencia,
a diferencia del positivismo juridico analitico contemporaneo. Como se ha
demostrado en este trabajo, para la teoria clasica de la ley natural, el dere-
cho no se reduce al derecho positivo, sino que este se compone de razones
para la acciéon que, en combinaciéon con las fuentes sociales, son indepen-
dientes de estas. Esta independencia radica en su racionalidad intrinseca,
que permite determinar qué es bueno y qué es malo. A esto es a lo que
siempre se ha llamado derecho natural.

490 Finnis, John, “Sobre la incoherencia del positivismo juridico”..., cit., p. 26.

L Ibidem, p. 28.

492 . Finnis, John, “Natural Law. The Classical Tradition”, en Coleman, J. y Shapiro, S.
(eds.), The Oxford Hanbook of Law, Oxford, Oxford University Press, 2002, pp. 8-15.
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V. CONCLUSIONES
Primera

El escenario de la filosofia del derecho contemporanea no podria ser
entendido sin los importantes aportes de H. L. A. Hart. En particular, el po-
sitivismo juridico cambi6 significativamente después de sus contribuciones.
Quiza, uno de los aspectos mas relevantes de esta transformacion es que,
aunque el positivismo juridico sigui6 sosteniendo débilmente la tesis de las
fuentes sociales, ha terminado por admitir la presencia de la moral en el de-
recho, lo que implica una renuncia a su segunda tesis vital.

Segunda

La incorporacion de la moral en el derecho ha llevado a que el po-
sitivismo juridico analitico coincida con varias de las tesis que el dere-
cho natural clasico siempre ha defendido. No es que el derecho natural
clasico se pliegue a lo que hoy los positivistas analiticos defienden, sino
que estos han terminando asumiendo tesis otrora defendidas por dicha
corriente clasica.

Algunas de estas coincidencias son, por ejemplo, que el derecho positivo
es el derecho vigente (con todas las caracteristicas de éste); que el derecho
no es solo producto de la voluntad sino esencial y fundamentalmente razo-
nes, razones para la acciéon; hoy también el positivismo analitico defiende
la tesis de la razon practica que el anterior positivismo despreciaba, y, final-
mente, los pensadores analiticos de hoy piensan, como lo hizo antes Tomas
de Aquino, que una ley radicalmente injusta no debe ser obedecida.

Tercera

Las tesis anteriores, al ser presentadas como propias por parte de los
actuales pensadores iuspositivistas, han sido expuestas de manera imprecisa
e incoherente, como lo ha denunciado Finnis. Esto no resulta sorprendente
por dos razones principales: ¢) falta de conocimiento histérico: los autores
defensores del positivismo juridico desconocen la tradicion clasica del dere-
cho natural y el pensamiento de sus principales representantes, como Aris-
toteles o Tomas de Aquino; @) la negacion del orden natural: esta razon es
aun mas grave, pues consiste en la negativa a aceptar que existe un orden
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natural que la inteligencia humana puede conocer y que debe orientar su
comportamiento conforme a dicho orden moral.

Algunas de éstas significativas diferencias son, por ejemplo, que los ciu-
dadanos y los jueces no obedecen unicamente los mandatos legales; que
no es verdad que se pueda proponer una ciencia puramente neutral en la
que se separe la descripcion de la prescripcion; que el derecho natural que
defiende Finnis no incurre en la falacia naturalista, antes bien, han sido los
principales autores iuspostivistas los que han incurrido en ese error, aca-
rreando incoherencias y contradicciones, llamense positivistas incluyentes
o excluyentes.

Cuarta

Los errores en los que incurren los positivistas juridicos derivan de la
limitada concepcioén racional sobre la que fundamentan sus tesis. Esta in-
suficiencia intelectual les impide dar un dltimo paso hacia la consecucion
del bien moral, pues desconfian de la razéon como medio para conocerlo.
¢Estaran los positivistas dispuestos a dar ese paso?





