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Resumen: No cabe duda de que el debate en torno a la cuestion de la esen-
cia del Derecho no ha perdido vigencia en absoluto. A pesar de haberse su-
perado el riguroso formalismo positivista de Hans Kelsen en lo atinente a
la vinculaciéon entre el Derecho y la moral, en el actual debate iusfiloséfico
es posible trazar otra gran linea divisoria entre concepciones del Derecho,
analoga a aquella que otrora se dio entre iuspositivismo y iusnaturalismo:
positivismo y no positivismo. El presente trabajo se propone dar a conocer
el debate suscitado entre dos eximios representantes de esta dltima: por
un lado, el iusfilésofo y jurista aleman, Robert Alexy, quien ha construido
su teoria juridica a partir de la influencia del positivismo kelseniano y el
naturalismo juridico de Gustav Radbruch, y el principal representante de
la Nueva Escuela del Derecho Natural, John Finnis, quien proviene de la
Escuela Analitica, y ha construido su teoria del Derecho sobre la base de
postulados del iusnaturalimo cldsico de Aristételes y Toméas de Aquino, ta-
mizados por la propuesta metaética de Germain Grisez. El objeto del debate
se centra en torno al concepto y alcance de validez juridica, como concepto
clave para abordar la vinculacion entre el Derecho y la moral.

Palabras claves: Derecho - Moral - Robert Alexy - John Finnis - Validez

juridica.
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Abstract: There is no doubt that the debate on the question of the essen-
ce of the law has not lost any use at all. In spite of the fact that Hans
Kelsen’s rigorous positivist formalism was overcome in relation to the link
between law and morality; in the current philosophical debate, it is possible
to draw another great dividing line between conceptions of law, analogous
to that formerly given between iuspositivism and iusnaturalism: positivism
and non-positivism. This paper intends to make known the debate between
two distinguished representatives of the latter: on the one hand the Ger-
man philosopher and jurist Robert Alexy, who has constructed his juridical
theory from the influence of the Kelsenian positivism and the legal natu-
ralism of Gustav Radbruch, and the principal representative of the New
School of Natural Law, John Finnis, who comes from the Analytical School,
and has constructed his theory of law on the basis of postulates of the classic
naturalus of Aristotle and Thomas Aquinas, sifted by the proposal Metathe-
tics of Germain Grisez. The focus of the debate is on the concept and scope of
legal validity, as a key concept to address the link between law and morality.

Keywords: Law - Moral - Robert Alexy - John Finnis - Legal validity.
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Introduccion

No cabe duda de que el debate en torno a la cuestion de la esencia del
Derecho no ha perdido vigencia en absoluto. A pesar de haberse superado el
riguroso formalismo positivista de Hans Kelsen en lo atinente a la vincula-
cion entre el Derecho y la moral, en el actual debate iusfiloséfico es posible
trazar otra gran linea divisoria entre concepciones del Derecho, analoga a
aquella que otrora se dio entre iuspositivismo y iusnaturalismo: positivismo
y no positivismo. El presente trabajo se propone dar a conocer el debate sus-
citado entre dos eximios representantes de esta ultima: por un lado, el iusfi-
losofo y jurista aleman, Robert Alexy, quien ha construido su teoria juridica
a partir de la influencia del positivismo kelseniano y el naturalismo juridico
de Gustav Radbruch, y el principal representante de la Nueva Escuela del
Derecho Natural, John Finnis, quien proviene de la Escuela Analitica, y ha
construido su teoria del Derecho sobre la base de postulados del iusnatura-
limo clasico de Aristételes y Tomas de Aquino, tamizados por la propuesta
metaética de Germain Grisez.
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El debate en cuestion se centra en torno a la impugnacién que Robert
Alexy efectua a la teoria juridica de John Finnis, en base a la concepcién
que este ultimo autor tiene del gran tema de la vinculacién entre el Dere-
cho y la moral, y el problema de la ley injusta. Particularmente, la critica
se detiene en el concepto de validez legal, y analiza las implicancias que
surgen para los dispositivos de caracter técnico o instrumental del orden
juridico, en los casos en que el contenido sustancial de las normas es gra-
vemente inmoral.

En efecto, y de acuerdo a la objecion formulada por el profesor aleman,
Finnis no habria podido, finalmente, hacer a un lado, a 1a hora de construir
su modelo tedrico, los criterios de medicion de validez juridica de las normas
propios del positivismo analitico del cual proviene, en los cuales las razones
o contenidos de naturaleza ética parecen quedar al margen.

Con caracter previo, resulta pertinente efectuar una breve resefia del
tratamiento que ha tenido el problema de la vinculacién entre el Derecho
y la moral, y sus consiguientes implicancias, en el debate iusfiloséfico con-
temporaneo.

I. Criterios actuales que sustentan la posible vinculacion
o separacion entre el Derecho y la moral

Como refiere Garzon Valdés, no ha habido “ningtn teérico ni filésofo
del Derecho, cualquiera sea su posicién tedrica, que no haya dedicado algu-
na parte de su obra al anélisis de la relacién entre el Derecho y la moral™?,
puesto que “el Derecho y la moral constituyen los dos sistemas normativos
mas relevantes en el ambito de la regulacién de la vida social”. También
este ha sido el tema que histéricamente ha dividido las aguas entre iusposi-
tivistas y iusnaturalistas. Actualmente, se habla de dos formas de concebir
la vinculacién entre el Derecho y la moral: (i) la tesis de la vinculacién y (ii)
la tesis de la separacién. Es menester hacer la salvedad de que el debate
entre ambas tesis no se refiere a la relacién empirica entre Derecho y moral,
sino que, por el contrario, la polémica se centra en torno a la posibilidad o
imposibilidad de establecer una relacién conceptual entre ambos érdenes
normativos. Al respecto, conviene repasar brevemente los puntos centrales
de ambas tesis.

2 (1998). AA.VV. Derecho y Moral. Ensayos sobre un debate contempordneo. Barcelona,
Espana. Ed. Rodolfo Vazquez, Gedisa.
3 Idem.
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i. Tesis de la vinculacion

I. Entre quienes sostienen que el Derecho y la moral constituyen dos
6rdenes normativos que se encuentran conceptualmente vinculados, se
aprecian distintas variantes segun el grado de intensidad de la vincula-
cién. En efecto, estan aquellas versiones més radicalizadas que —como la de
Agustin de Hipona— plantean una vinculacién en términos de equivalencia
entre ambos 6rdenes de conducta, de modo tal que “no es ley la que no es
justa”. En este caso, no es posible hablar de obligacién de obedecer.

Una version maés reciente de esta variante es la de la corriente ius-
filoséfica de la naturaleza de las cosas, que postula la necesidad de tomar
cuenta de los dictados de la naturaleza para la formulacién de normas au-
ténticamente juridicas. Asi, por ejemplo, autores como Herbert Schambeck
han sostenido que “el respeto de la naturaleza de las cosas asegura no solo
la legitimidad del orden juridico positivo sino también su eficacia™.

II. Otra de las variantes de la teoria de la vinculacién, méas atenuada
que la anterior, es aquella que postula que el caso de la ley injusta es un
caso de degeneracion de la ley. Esta tesis fue formulada por Tomas de Aqui-
no, para quien una “ley injusta seria una corrupcién de la ley”™, es decir,
la injusticia de la ley no afecta su caracter juridico, sino el deber moral de
obedecerla. De modo que sus destinatarios no estarian moralmente constre-
nidos a su observancia, salvo en aquellos casos en que sea necesario evitar
un peligro (q. 104, 1954, 431).

III. La tesis de la equivalencia entre el “punto de vista interno” y el
punto de vista moral constituye otra de las variantes de la tesis de la vin-
culacién. Esta versién se diferencia de las anteriores porque deja a un lado
las argumentaciones de tipo teolégico para justificar la relacion entre el
Derecho y la moral. Quien ha sostenido este punto de vista ha sido Herbert
L. A. Hart’, que parte de la distincién entre punto de vista externo e interno.
Ambos se refieren a las razones que motivan la observancia del Derecho,
pero se diferencian en que en el primero, las razones son de tipo prudencial

4 Agustin de Hipona (1947). “Del libre albedrio”. En Obras de San Agustin. T. III.
Madrid. Biblioteca de Autores Cristianos.

5 Schambeck, H. (1964). Der Begriff der “Natur der Sache”. Viena. Springer, 88.

6 Santo Toméds de Aquino. Suma Teoldgica, I-11, q. 95 2: non lex sed legis corruptio.

7 Hart se inscribe en la corriente de pensamiento positivista, llamada jurisprudencia
analitica, para la cual el andlisis del lenguaje resulta un elemento fundamental a fin de una
mejor comprension del Derecho. Fue profesor en Oxford en la catedra de Jurisprudencia, y
profesor visitante en varias universidades estadounidenses, y principal de Brasenose College.
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o técnico, mientras que en el segundo caso, las razones son de tipo propia-
mente moral. Por tanto, toda proposicién sobre la existencia de un sistema
juridico implica la existencia de un sistema moral. Esta posicion ha sido
sostenida por Philip Soper® y Ernesto Garzén Valdés®.

IV. Otra variante es la que postula la de la relevancia esencial de la
pretension normativa del Derecho, segin la cual “si se quiere dar cuenta del
funcionamiento de un sistema de Derecho Positivo, no es posible ignorar las
pretensiones normativas morales que van mas alla de la mera positiviza-
cion juridica de una moral positiva, ya que aspiran a ser correctas también
desde la perspectiva de una moral critica o ética”9. Es lo que se conoce como
intentio dogmatica del Derecho o pretensién de legitimidad.

Robert Alexy ha utilizado una categoria similar aunque con ciertos ma-
tices. En efecto, hace referencia a la pretension de correcciéon “como un ele-
mento necesario del concepto de Derecho. Ella establece la conexion entre
Derecho y moralidad”!!. Ciertamente, sefiala Alexy que “con el acto de dictar
una constitucion estda necesariamente conectada una pretensioén de correc-
cién, en este caso, una pretensién de justicia. El autor de una constitucién
comete una contradicciéon performativa si el contenido de su acto constitu-
cional niega esta pretension, mientras que la plantea con la ejecucion de su
acto”12,

También, autores como Joseph Raz se han referido a la pretension de
legitimidad del Derecho Positivo sosteniendo: “[...] a pesar de que un siste-
ma pueda carecer de autoridad legitima o a pesar de que su autoridad legi-
tima pueda no ser tan amplia como pretende, todo sistema juridico pretende
tener autoridad legitima”13.

V. Otra variante es la tesis de la pretension de razonabilidad que en-
trafia necesariamente la institucionalizacién del Derecho. Se trata de una
pretension que tiene un fundamento antropolégico, y que ha sido esbozada
por autores como H. L. A. Hart, que se ha denominado “contenido minimo
de Derecho Natural”. Segin Neil MacCormick, “la tesis de que hay algo asi

8 Soper, P. (1989). “Legal Theory and the Claim of Authority”. En Philosophy an Public
Affairs, vol. 18, N° 3, 209-237.

9 Garzoén Valdés, E. (1993). “Algo maés acerca de la relacion entre Derecho y moral”. En
Derecho, ética y politica. Madrid. Centro de Estudios Constitucionales, 317-335.

10 AA.VV, Derechoy Moral. Ensayos sobre un debate contempordneo. Ob. cit., 22-23.

11 Alexy, R.(1989). “On Necessary Relation Between Law and Morality”. En Ratio Iuris
2:2,167-183.

12 Ibidem, 179.

13 Raz, d. (1994). Ethics in de Public Domain - Essays in the Morality of law and Poli-
tics. Oxford. Clarendon Press, 199.
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como razén practica y que el Derecho pertenece al ejercicio (por méas defec-
tuoso que sea) de la razonabilidad practica tiene, por consiguiente, una im-
portancia fundamental. Es la base de la pretension de que hay una conexion
necesaria entre Derecho y moralidad [...]"14.

VI. Por ultimo, cabe hacer referencia a la tesis del argumento de la
interrelacion entre seguridad y un minimo de moralidad, sostenida, entre
otros, por Ernesto Garzén Valdés!5, en funcién de la cual, “cualquiera sea la
concepcién moral que se sustente, hay un valor que todo sistema juridico po-
sitivo tiene que garantizar: el de la seguridad juridica, entendida en el doble
sentido de convivencia pacifica y previsibilidad de las decisiones juridicas.

ii. Tesis de la separacion

Sus partidarios han intentado refutar cada una de las variantes de
la tesis de la vinculacion manifestando que (i) algunas de ellas recurren
a argumentos no racionales de indole teoldgica, o bien, que devienen en
falaces al intentar hacer derivar enunciados normativos de los meramente
descriptivos; (ii) la tesis de la vinculacion introduce criterios de validez ex-
tranos al Derecho Positivo, puesto que el hecho de que los destinatarios de
las normas las observen por temor o adhesiéon moral no puede ser relevante
para su calidad como orden coactivo positivo. Ademas, la validez juridica no
es susceptible de gradacién, ya que no cabe decir que una norma pueda ser
maés o menos valida, simplemente lo es o0 no lo es. En este sentido, sostiene
von Wright que “la moralidad ‘trasciende’ la legalidad en el sentido de que
censura las leyes y las decisiones de los tribunales de justicia. Por esta ra-
z6n, la moralidad no puede ser nunca incorporada en el tipo de orden coac-
tivo que constituyen las leyes del Estado”15; (iii) el punto de vista interno en
nada se relaciona con la posicion ética o moral de la parte oficial del sistema:
uno de los autores que, con mas vehemencia, ha sostenido este argumento
ha sido Rolf Sartorius. Su tesis central es que la parte oficial simplemente
hace cumplir las reglas vélidas de acuerdo con la regla de reconocimiento,
y los ciudadanos, en su mayor parte, obedecen. De modo que, ante la con-
currencia de ambos factores, “puede decirse que el sistema juridico existe”;
es decir, el aspecto volitivo de adhesion a las normas basicas del sistema no

14 MacCormick, N. (1994). “The Separation of Law and Moral”. En Robert P. George
(ed.). Natural Law Theory. Contemporary Essays. Oxford. Clarendon Press, 105-133.

15 Garzon Valdés, E. (1993). “Seguridad juridica y equidad”. En ob. cit., 301-315.

16 Von Wright, G. H. (1985). “Is and Ougth”. En Eugenio Bulygin et al (comps.). Man,
Law and Modern Forms of Life. Dordrecht. Reidel, 263-281.
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seria necesariol?; (iv) Eugenio Bulygin objeta los ejemplos de contradiccién
performativa empleados por Alexy, argumentando basicamente que los alu-
didos articulos de la constitucién tienen caracter de prescripcion y no de
descripcion. Si tuvieran este dltimo caracter podria predicarse de ellos su
verdad o falsedad, pero siendo prescripciones “no tiene sentido ordenar que
una constituciéon o un Estado debe ser justo o injusto como no tiene sentido
ordenar que un pais debe ser rico o tener arboles verdes. Ciertamente al-
gunas constituciones son justas, algunos paises son ricos y los arboles [...]
verdes, pero se trata de estados de cosas que no pueden ser prescriptos u
ordenados” (Bulygin, 1993, 22). Por tanto, el argumento de la pretensién de
correccion careceria de fundamentacion y la tesis de la vinculacion parece-
ria “pender en el aire”.

Asi, entre quienes sostienen la tesis de la separacién, parece posible
senialar como comtun denominador que el problema fundamental no estriba
en la aceptacion o negacion de pretensiones de contenido moral en el Dere-
cho (como ocurre con la pretension de legitimidad o de correccién), sino que
a esas pretensiones solo puede adscribirseles caracter subjetivo, o, en otras
palabras, la ausencia de un criterio objetivo que permita medir la “correc-
cion” de la pretension. Ello remite a las tesis del escepticismo ético en el
ambito juridico, en donde se encuentran versiones radicalizadas como la de
Roberto Vernengo!8, y mas débiles, como la de Norbert Hoerster.

Respecto de la primera de ellas, es Vernengo quien critica el uso de la
expresion “Derechos morales” por considerar que la misma ha sido acufia-
da como resultado de una errénea traduccién de la férmula “moral rights”,
aduciendo que, “en esta utépica bisqueda de un fundamento moral dltimo
de los Derechos Morales, [se arribal, como siempre, a insolubles cuestiones
metafisicas”'?, como tampoco hay “una moralidad positiva universal y, me-
nos ciertamente, una tunica moralidad critica. Al fin y al cabo, aun mante-
niéndonos en los limites de la moral prescriptiva que nos plazca, es arduo
pensar en una facultad moral valida para todo ser humano [...]"20.

La version débil del escepticismo ético suele encontrarse en la concep-
cién de Norbert Hoerster. El mencionado autor parte de las dos tesis clasicas
de relativismo axiolégico formuladas por Max Weber: (i) sobre la separacion
entre el ambito del ser y del deber ser, por un lado; (ii) y, por otro, sobre la

17 Sartorius, R. (1987). “Positivism and the Foundations of Legal Authority”. En Ruth
Gavison (comp.). Issues in Contemporary Legal Philosophy. The influence of H. L. A. Hart.
Oxford. Clarendon Press.

18 Vernengo, R. J. (1990). “Los derechos humanos como razones morales justificatorias”.
En Doxa 7, 275-299.

19 Ibidem, 297.

20 Ibidem, 291.
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imposibilidad de una fundamentacion intersubjetiva del deber ser. Hoerster
sostiene que hay que aceptar la primera y rechazar la segunda, sin que ello
implique remisién alguna a la metafisica. En efecto, “como no hay criterios
objetivos —senala el autor— de lo normativamente correcto, todo enunciado
que diga que una determinada accién es correcta o que una determinada
norma esta ‘fundamentada’ debe ser entendido como expresion del interés
de quien formula el enunciado™®!. De este modo, Hoerster intenta una fun-
damentacion de las normas éticas de base intersubjetiva, es decir, cuando
existe coincidencia con los intereses de los miembros de una comunidad,
como ocurre con la norma que prohibe el homicidio.

I1. El debate en torno al concepto de validez legal

Podria afirmarse que la validez legal o juridica es el concepto en el cual
confluyen el Derecho y la moral. Si bien ambos son 6rdenes normativos de
distinta naturaleza, y que pueden delinearse claras distinciones de indole
conceptual entre uno y otro, el problema se presenta cuando entra en juego
este instrumento que, no obstante su caracter técnico, puede hacer colisio-
nar la coherencia y coincidencia que normalmente se da entre el contenido
de normas morales y juridicas. De donde se sigue que, en el plano concep-
tual, las dificultades aparecen cuando la sustancia de las normas de uno y
otro orden discurren por causes separados y contrarios.

En torno a esta cuestiéon es donde encuentra su punto neuralgico la
objecién que Robert Alexy ha formulado a la teoria juridica de John Finnis.

Con caricter previo, es menester senalar que la caracteristica més no-
table del autor cuestionado es el haber abordado el estudio y explicacion
del fenémeno juridico integrando, en su propuesta, la tradicién del iusna-
turalismo clésico, sin renunciar al método argumentativo heredado de la
Jurisprudencia Analitica, en la que él se formo originalmente.

En efecto, Finnis no desconoce que en el interior del Derecho Positivo
se presenta una dicotomia autoridad y razonabilidad (o moral) pero en este
punto sigue la idea de su maestro, Herbert L. A. Hart, quien sostuvo que
todo analisis del Derecho debe hacerse siempre desde el “punto de vista
interno”, esto es, aquella perspectiva en virtud de la cual los autores se
perciben a si mismos como vinculados a las razones para la accién que pro-
porciona el Derecho.

21 Hoerster, N. (1992). “Etica juridica sin metafisica”. En En defensa del positivismo
Jjuridico. Barcelona. Ed. Gedisa, 50-74.
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Sin embargo, esta idea adopta en el profesor oxoniense una particulari-
dad: el Derecho solo podra proporcionar razones para la accién en la medida
en que esas razones se refieran a algin bien humano basico. De este modo,
la obediencia al Derecho no se justifica por la amenaza de una sancién, ni
por la autoridad social que lo ha formulado, sino por esta referencia consti-
tutiva a las dimensiones centrales del bien humano?2,

Estos bienes constituyen valores dotados de objetividad, captables por
la razon, capaces de ser aprehendidos por autoevidencia (per se indemostra-
bilia) y son, segin Finnis: la vida, el conocimiento, el trabajo y el juego, la
experiencia estética, la sociabilidad o amistad, la familia, la razonabilidad
practica y la religion. Asi, un sistema juridico determinado solo podra crear
razones para la accién, en la medida en que las normas que integran dicho
sistema se orienten a algunos de estos bienes en cuanto que los mismos tie-
nen cardcter perfectivo de la naturaleza humana en todas sus dimensiones.
Cuando ello ocurre, las normas juridicas no solo vinculan juridicamente a
sus destinatarios, sino que también los vinculan moralmente. Es decir, de la
norma surge tanto un deber juridico como un deber moral a su cumplimiento.

III. Materia del debate

Ahora bien, en el debate a analizar, la teoria juridica de Finnis, funda-
da en el caracter analégico del fenomeno juridico, deviene en particular na-
cleo de la objecién de Robert Alexy. Como es sabido, el profesor australiano
entiende que para definir el fenémeno juridico es necesario efectuar un tri-
ple abordaje metodolégico, a saber: (i) la atencién al punto de vista practico;
(i1) 1a seleccién del caso central y del significado focal; y (iii) la seleccién del
punto de vista.

A su turno, cuando Finnis hace referencia a la nocién de “significa-
do focal” (focal meaning) del fenémeno juridico, esta remitiendo a “reglas
producidas de acuerdo con reglas juridicas regulativas, por una autoridad
determinada y efectiva (ella misma identificada normalmente y constituida
como institucién mediante reglas juridicas), para una comunidad ‘completa’,
y apoyadas por sanciones en conformidad con disposiciones de institucio-
nes juzgadoras guiadas por reglas [...] dirigidas a resolver razonablemente
cualquiera de los problemas de coordinacién de la comunidad [...] para el
bien comun de esa comunidad [...]723.

22 Finnis, J. (2011). “Practical Reason’s Foundations”. En Collected Essays I. Oxford.
Oxford University Press, 19-40.

23 Finnis, J. (2011). Natural Law and Natural Rights. 2* ediciéon. Oxford. Oxford Uni-
versity Press, 276.
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En efecto, se trata de un intento de construir una nociéon del fenéme-
no juridico que refleje una multitud de fenémenos concebidos como casos
de auténticos ordenamientos juridicos (central cases), desde una perspec-
tiva factica o sociolégica, histérica y cultural. No se trata, por tanto, de
tomar el término “Derecho” en un sentido univoco, sino que este “signifi-
cado focal” supone una referencia primaria a ciertos tipos de fenémenos
sociales existentes, teniendo la potencialidad de extenderse y aplicarse a
casos analogos en los cuales estd ausente algun elemento descriptor del
caso central.

Por tanto, no se puede soslayar que el andlisis del profesor de Oxford
apunta no solo a la presencia de elementos formales, a la hora de elaborar
una definicién de Derecho; hay también una necesaria referencia a ele-
mentos sustanciales, como la necesidad de que el ordenamiento juridico
sirva al bien comun, segin una “forma en si misma adaptada a ese bien
comun por caracteristicas como especificidad, minimizacién de la arbitra-
riedad, mantenimiento de la reciprocidad entre los stibditos del Derecho,
tanto unos como otros en sus relaciones con las autoridades legitimas”?4,
Sin referencia al bien comun de la comunidad a la que estd destinada a
regir, aun cuando un determinado fenémeno juridico encuadre en el es-
quema de caracter “légico formal” propuesto por Max Weber, la nocién de
Derecho queda vacia de contenido, y carente de su necesaria justificacion
autoritativa.

El autor arriba, de este modo, a la conclusion de que “el Derecho, en
sentido focal del término, se realiza plenamente solo cuando cada uno de es-
tos términos componentes se realiza plenamente”?®. Mientras que en aque-
llos casos en los que se verifique la ausencia de alguno de estos elementos
devendrian en versiones marginales o diluidas las que quedan comprendi-
das igualmente en el concepto de Derecho via analogia.

Sin embargo, es menester destacar que la concepcion analégica del
Derecho no se encuentra exenta de dificultades a la hora de emprender la
tarea de interpretar las normas juridicas. Ciertamente, cabe preguntarse:
(i) ¢(Cuadl es la consecuencia de considerar como Derecho valido, aquellas
normas o sistemas normativos cuyos preceptos no solo carecen de racionali-
dad, sino que son groseramente injustos? (ii) j]Deben aplicarse sin mas? (iii)
(Hay obligacién de obedecer este tipo de preceptos? (iv) La naturaleza de la
obligacién de obedecer en estos casos, ;es de tipo moral o juridica? (v) ;Tiene
—o debiera tener— la interpretacién analégica algin limite? En la respuesta
que Finnis da a estos interrogantes es en donde pareciera emerger una se-

24 Ibidem, 276-277.
25 Ibidem, 277.
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rie de criterios que, en principio, resultan incompatibles con una auténtica
concepcién iusnaturalista del Derecho.

Para fundamentar su objecién a la teoria finnisiana, Robert Alexy par-
te de la tesis de la necesidad de la conexion conceptual entre el Derecho y
la moral?6, siendo éste el criterio en virtud del cual traza la linea divisoria
entre lo que él mismo califica como positivismo y el “no positivismo”. En este
sentido, Alexy evita referirse a iusnaturalismo y se inclina por una concep-
cién del Derecho mas amplia que el positivismo, una concepciéon que él ha
calificado como “no-positivista”, en la medida en que supone la inclusién de
razones morales en el nuicleo del sistema juridico.

A su turno, el interior de este “no positivismo” tampoco es homogéneo
y pacifico, sino que es susceptible de clasificarse en: (i) “no positivismo ex-
clusivo”, segtn el cual el contenido moral de las normas juridicas es deter-
minante de su validez o invalidez; (ii) “no positivismo inclusivo”, en el cual
solo supuestos extremos de inmoralidad de la norma traerian aparejada la
invalidez de tipo juridico; y por ultimo, (iii) “no positivismo stuper inclusivo”,
segun el cual, el contenido moral de las normas es independiente de su va-
lidez o invalidez juridica. Asi, una norma moralmente inicua no pierde su
validez si se la considera en un sentido intrasistematico.

En efecto, para el profesor aleman resulta especialmente controvertida
la afirmacion de Finnis en virtud de la cual “proposiciones tales como ‘un ar-
gumento invalido no es un argumento’ o ‘una ley injusta no es ley’, si se lee
con un solo ojo, en el idioma de la filosofia cldsica occidental, simplemente
presupone e implica que los argumentos no son necesariamente validos |[...]
y el Derecho no es necesariamente moral”?7,

En lineas generales, en su teoria juridica, Finnis no niega la validez de
la tesis de la separacién conceptual entre el Derecho y la moral, pero sos-
tiene que tal asercion es ambigua y que es necesario distinguir los aspectos
en los que tiene lugar tal separacion, de aquellos en los que no. Menos aun
sugiere esto que la creencia en la Ley Natural o en otras formas de realismo
moral entrafia la proposicion de que el Derecho y la moral se encuentran
conectados de tal modo que confieren a los jueces, como tales, autoridad
plena hacer cumplir los requerimientos de la Ley Natural, o para invalidar
normas o mandatos del Derecho Positivo que se juzgan en conflicto con tales
requerimientos.

26 Alexy, R. (2013). “Some Reflections on The Ideal Dimension of Law and Legal Philo-
sophy of John Finnis”. En American Journal of Jurisprudence, vol. 58. Oxford. Oxford Univer-
sity Press, 1-14.

27 Finnis, d. (2011). “Philosophy of Law”. En Collected Essays Volume IV. Oxford. Oxford
University Press, 2011.
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Para el autor, la verdad de la proposicién “lex iniusta non est lex” es una
verdad de caracter moral, es decir que la obligacion moral creada por una
promulgacion autoritativa legal es condicional méas que absoluta.

Por esta razon, en la categorizacion del no positivismo efectuada por
Alexy, Finnis se ubicaria en la categoria del “no positivismo stper inclu-
yente”. E1l mismo se distancia del positivismo en lo referente al criterio de
correccion legal, pero no habria diferencias respecto al criterio de validez
juridica de las normas. En otras palabras, lo caracteristico del no positi-
vismo super inclusivo es otorgar absoluta prioridad a la certeza legal por
sobre la justicia cuando se encuentra cuestionada la validez juridica de
una regla.

Para sostener esta categorizacion del profesor de Oxford, el iusfilé-
sofo aleman argumenta que “por contraste con la tesis de la correccion,
Finnis no aplica primaria y directamente conceptos normativos, en orden
a establecer la necesaria conexion cualificante entre Derecho Positivo y
justicia o razonabilidad, una conexién indispensable para el no positivis-
mo super inclusivo. Mas bien, €l intenta lograr esto por medio de la dis-
tincién entre ‘significado focal’ de un concepto al cual se refiere su caso
central, y ‘significados secundarios’ en los cuales el concepto se refiere a
casos periféricos”28,

Pero Alexy toma esta afirmacién de Finnis para senalar que la mis-
ma no dice nada sobre la relevancia de la cuestion. Por el contrario, si el
Derecho puede ser inmoral, la cuestion que surge entonces se refiere a las
consecuencias que el contenido inmoral del Derecho tiene sobre la validez o
correccién legal. Esta es la version de la tesis de la necesidad que defiende
el profesor alemén, y que en definitiva se detiene en la consideracion de los
efectos de la existencia de conexiones necesarias entre la validez o correc-
cion legal, por un lado, y la correccion o incorrecciéon moral, por otro.

IV. Principales tesis de Robert Alexy

El punto de partida de la defensa de la tesis de la necesidad de Alexy
esta constituido por la afirmaciéon de que el Derecho tiene una doble natu-
raleza, es decir, el Derecho necesariamente consta de una dimensién real o
factica, como asi también de una dimensién ideal o critica?®. La primera de
ellas consiste en una emisién autoritativa y de eficacia social, mientras que
la segunda hace referencia a la correccion moral. La emisién autoritativa

28 Alexy, R. (2013). “Some Reflections on The Ideal Dimension of Law and on the Legal
Philosophy of John Finnis”. En ob. cit., 1-14.
29 Ibidem, 3.
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tanto como la persistencia de la eficacia social suponen que tal emisién esta
institucionalizada. Por esta razon, Alexy también califica a esa dimensién
del Derecho como dimensién institucional. En lo que respecta a la dimen-
sion ideal, la correccion moral —senala el profesor aleman— se encuentra
vinculada a la razonabilidad practica, lo que implica concebir al Derecho
como la institucionalizacién de la razén30.

Efectuada esta asuncién, y si tanto positivismo como no positivismo
admiten la necesaria vinculaciéon entre Derecho y moral, ;qué es, entonces,
lo que distingue a uno y a otro? El punto de inflexién se encuentra en la tesis
de la necesidad de la dimension ideal del fenémeno juridico. En su analisis,
el profesor aleman procede, en primero término, a sostener la necesidad de
la dimensién ideal. En segundo término, intenta efectuar una conceptuali-
zacion de la expresiéon “dimensién ideal”, y por dltimo, procede al analisis de
los efectos de la dimensién ideal en la real.

La principal razén para sostener la existencia de la dimension ideal es
lo que Alexy llama “argumento desde la correccion”, en virtud del cual, “tan-
to las normas y decisiones legales individuales como los sistemas legales
en su totalidad sostienen una pretensién de correccién”!, Para probarlo, el
profesor aleman echa mano del instrumento metodolégico que él denomina
“contradiccion performativa”, y utiliza, para ejemplificarla, el caso de un ar-
ticulo de una constitucion formulado en términos tales como los siguientes:
“X es un republica soberana, federal e injusta”. A su turno, es necesario dis-
tinguir entre: (i) correccion de primer orden: que se refiere sélo a la dimen-
sion ideal, es decir, su preocupacién central es la justicia en cuanto a tal; (ii)
correccién de segundo orden: comprensiva tanto de la dimensién ideal como
de la real, en el sentido en que se ocupa no sé6lo de la justicia sino también de
la certeza legal. Efectuada esta distincion, Alexy llega a la conclusion de que
en esta necesaria vinculacion entre la dimension ideal y real del Derecho
esta implicada la conexién —también necesaria— del principio de justicia con
el de certeza legal. En efecto, afirma el autor que “la pretensién de correc-
cion, en cuanto pretension de segundo orden, necesariamente conecta tanto
el principio de justicia como el principio de certeza legal, o, se podria decir, el
principio de legalidad con el Derecho. Esto implica que la cuestion de como
determinar la relacion entre la dimension ideal y la dimensién real del De-
recho se reduce a la cuestion de determinar la relacién entre el principio de
justicia y el principio de certeza legal”s2.

30 Ibidem.
31 Ibidem, 4.
32 Ibidem, 6.
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V. La objecion de Alexy a la teoria juridica de Finnis

Seguidamente, Alexy cita una afirmacién de Finnis que figura en el
Proscript de la segunda edicion de Natural Law and Natural Rights, en
virtud de la cual, el profesor de Oxford parece sostener que “es posible
que ciertos sistemas legales se abstengan de pretender ser moralmente
obligatorios”s3.

Esta afirmacion del profesor oxoniense constituye en punto de partida
a través del cual el iusfilosofo aleméan procedera a estructurar toda su ob-
jecién a la teoria juridica de Finnis, enfatizando que si la citada sentencia
significa afirmar que un sistema legal puede abstenerse de ser moralmente
correcto, entonces el punto merece ser rechazado de plano. En consecuencia,
la conexién entre el Derecho y la pretension de correccién no se encuentra
confinada a determinados actos particulares (como la elaboracién de una
constitucion) sino que esta presente en todo el sistema juridico.

Asimismo, otro distingo que merece especial consideracién es el que
tiene lugar entre la perspectiva del observador y del participante, que es
aquel que surge del particular posicionamiento en que se sitte el estudioso
de la cuestion, a saber: (i) la perspectiva del observador, en la cual el es-
tudioso “se pregunta y aduce argumentos en nombre de una posiciéon que
refleja como son resultas actualmente las cuestiones legales en ese sistema
legal”34; (ii) la perspectiva del participante, la cual supone que el estudioso
“se pregunta y aduce argumentos acerca de cudl es la respuesta correcta a
una cuestion legal dentro del sistema juridico en el que el mismo se encuen-
tra”. Para este ultimo, la cuestion central estriba en intentar determinar la
forma en que se adoptan las decisiones legales en la actualidad, en un sis-
tema juridico concreto; mientras que para el primero, la cuestion central a
elucidar radica en el hallazgo y consecuente adopcién de la soluciéon correcta
a un caso concreto, dentro de un sistema determinado en el cual el mismo
sujeto esta situado.

Los argumentos del observador estan limitados a ser argumentos ba-
sados en hechos, mientras que el participante debera aducir, junto con los
argumentos basados en hechos, argumentos normativos.

Por 1ultimo, en lo atinente a la vinculacién entre justicia y certeza legal,
corresponde analizar los dos tipos de conexién que se pueden dar entre De-
recho y moral: las conexiones clasificantes y las cualificantes. Estas conexio-
nes son las que se ocupan de analizar los efectos de la defectuosidad moral
de los actos autoritativos entendidos en sentido amplio. El efecto de una

33 Finnis, J. (2011). Natural Law and Natural Rights. Ob. cit., 423, n° 13.
34 Ibidem, 7.
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conexion clasificante es la pérdida de validez legal, mientras que el efecto
de una conexién cualificante es la defectuosidad o incorreccién moral, que
no socava la validez legal. En este sentido, “el punto decisivo aqui —senala
Alexy— es que el efecto de la defectuosidad o incorreccién moral es la de-
fectuosidad o incorreccion legal. Que las leyes moralmente defectuosas son
moralmente defectuosas, es una verdad trivial. Que ellas son legalmente
defectuosas, no solo no es una verdad trivial, sino que también es de gran
significacién para la relacién entre la dimension real e ideal del Derecho,
y esto, no sélo por razones teoréticas, sino también por razones practicas
en naturaleza”?®. Esta asuncién trae aparejada dos implicancias de orden
logico: (i) por un lado, que el positivismo, si pretende ser coherente consigo
mismo, necesariamente debera negar la existencia de esta conexion clasifi-
cante y cualificante; (ii) sobre esta base, el no positivismo se encuentra en
condiciones de afirmar la conexién cualificante, esto es, la relaciéon que se da
entre la defectuosidad moral y la validez legal.

En consecuencia, siguiendo esta linea argumentativa, corresponde
concluir que las normas cuyo contenido se encuentra notoriamente afectado
desde un punto de vista moral pierden, por ello, su validez legal.

A su turno, el profesor aleman hace la aclaracion de que no todo defecto
moral en el contenido normativo de una regla, o acto de autoridad pertene-
ciente a un sistema juridico, acarrea la pérdida de validez. En este punto,
Alexy ubica la disidencia entre el no positivismo incluyente o el stper inclu-
yente, como también su objecion a la teoria juridica de Finnis.

Efectuadas estas categorizaciones teoréticas, el profesor aleman pro-
cede a estructurar su critica a la teoria juridica del iusfilésofo australiano,
argumentando que “en contraste con la tesis de la correccién, Finnis no apli-
ca primaria y directamente conceptos normativos en orden a establecer la
necesaria conexion cualificante entre el Derecho Positivo o la razonabilidad
[...]736, sino que hace uso del recurso de la analogia, por medio del cual dis-
tingue entre significado focal de un concepto, que remite directamente al
caso central del objeto conceptualizado, por un lado; y, por otro, “significados
secundarios” que remiten a casos o realidades periféricas del mismo objeto.
En este dltimo supuesto, el caracter injusto, irracional o arbitrario de una
norma o acto emanado de una autoridad diluye su contenido conceptual,
pero no lo suprime en absoluto.

En consecuencia, siendo la validez legal un dispositivo de caricter mas
bien técnico, la misma no tiene por qué verse afectada por la iniquidad del

35 Ibidem, 8.
36 Alexy, R. “Some Reflections on The Ideal Dimension of Law and on the Legal Philo-
sophy of John Finnis”. En ob. cit., 9.

Prudentia Iuris, N° 83, 2017, pags. 277-298 291



ELIANA DE ROSA

contenido de la norma. Esta postura es la que Alexy califica de no positivis-
mo super inclusivo. Ciertamente, lo propio del no positivismo siuper inclu-
yente —en el cual Alexy ubica a Finnis— es otorgar absoluta prioridad a la
certeza legal por sobre la justicia cuando la validez legal esta en juego.

Por dltimo, el profesor aleméan considera que “una forma de no positi-
vismo que da un peso adecuado a ambas dimensiones, la real y la ideal, es
el no positivismo inclusivo™’. Lo que define esta versién del no positivismo
es la pretension de que no todo contenido inmoral de una norma acarrea su
invalidez legal, sino solo aquellos casos que caen en la 6rbita de la formula
de Radbruch, de modo tal que sélo la extrema injusticia del mandato con-
tenido en una regla suprime no solo la obligacién moral de obedecerlo, sino
también la obligacién juridica, en virtud de que la misma no puede conce-
birse como derecho valido.

Esta pretension conlleva, también, la necesidad de delimitar el con-
cepto de injusticia extrema. A lo que Alexy responde que ésta se configura
toda vez que se produce la violacion a Derechos Humanos. En consecuencia,
en todos los casos en que se configura la violacién a Derechos Humanos a
través de reglas de Derecho Positivo, corresponde dar prioridad a la justicia
por sobre la certeza legal. La afirmacién contraria equivaldria a negar la
dimensi6n ideal del Derecho.

Esto ultimo conduce también a considerar la distinciéon que Finnis hace
de obligatoriedad legal y obligatoriedad moral, como susceptible de ser cri-
ticada, justamente por conducir a la inferencia de que los defectos morales
de las reglas solo hacen ceder la obligacion moral a su cumplimiento, pero
de ningtn modo se puede negar “la obligatoriedad legal en sentido legal o
intrasistematico de una regla recientemente afirmada como legalmente va-
lida y obligatoria por la mds alta institucién de un sistema legal”38,

VI. El concepto de validez legal en la teoria juridica de Finnis

Finnis trata el problema de la posible validez legal de normas de con-
tenido moralmente inicuo en el capitulo XII de Natural Law and Natural
Rights. En él, el autor efectiia una clasificacién de los distintos tipos de in-
justicia de la ley, lo cual se vincula con la forma en que se ejerce la autoridad
a través de la norma o con la asignacién o distribucién de bienes que esa
norma hace. Asi, el caracter injusto de una disposicién legal puede provenir:
(i) del hecho de que la norma en cuestién sea emitida por una autoridad que

37 Ibidem, 12.
38 Finnis, J. (2011). Natural Law and Natural Rights. Ob. cit., 357.
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desconozca las necesidades del bien comun, por lo que en tal caso, “el uso de
la autoridad por un gobernante estd radicalmente viciado si él explota sus
oportunidades para adoptar disposiciones por las que no intenta el bien co-
mun sino en beneficio suyo o de sus amigos, o de su partido o faccién, o movi-
do por malicia contra alguna persona o grupo”?; (ii) en aquellos casos en los
que el funcionario que ejerce autoridad adopta disposiciones que exceden la
6rbita de sus atribuciones. En este caso, la injusticia puede ser distributiva
segun que “el funcionario se arrogue indebidamente un exceso de autoridad
y, conmutativa, en la medida en que el funcionario procura indebidamente
someter a otros a sus propias decisiones™9; (iii) el tercer tipo de injusticia
de la ley es aquel que tiene lugar cuando la autoridad no se ejerce de confor-
midad con el imperio del Derecho; (iv) y, por dltimo, la injusticia puede ser
de naturaleza sustancial, puesto que el acto en cuestion asigna algin bien
o bienes a quien no tenga derecho, mientras que los niega a otros; o impone
sobre algunos cargas de los que a otros exime (injusticia distributiva); o
bien, puede “ser conmutativamente injusto al negar a uno, a algunos o a
todos, un derecho humano absoluto, o un derecho humano cuyo ejercicio en
las circunstancias es posible, consistente con las exigencias razonables del
orden publico, la salud publica, etc., y compatible con el correcto ejercicio de
tantos otros derechos humanos como de los mismos derechos humanos de
otras personas™i,

En el apartado siguiente, Finnis se refiere a las distintas formas en
que puede ser entendida la obligaciéon de obediencia a la ley. En efecto, la
misma puede implicar: (i) por un lado, la conviccién de que es necesario
obedecer la ley, frente a “la posibilidad empirica de ser sometido a una san-
cién en caso de incumplimiento; (ii) la obligacién juridica en sentido intra-
sistematico [...] en la cual, la premisa factica de que la obediencia a la ley
es socialmente necesaria es un principio estructural aislado del resto del
razonamiento; (iii) obligacién en sentido moral [...]; y (iv) obligacién moral
que no deriva del cardcter juridico del establecimiento de la obligacién sino
de alguna fuente colateral™2.

Es precisamente el segundo tipo de obediencia al que refiere el profesor
australiano, el que ha sido objeto de critica por Alexy: el de obligacion juri-
dica en sentido intrasistematico. La contrapartida de este concepto es el de
validez juridica “intrasistematica”, que —como el mismo Finnis lo explica—
es la consecuencia de la forma de “ejercer autoridad por medio del Derecho
[la cual] procede mediante el establecimiento de un sistema de reglas que

39 Ibidem, 352.
40 Ibidem, 352-353.
41 Ibidem, 354.
42 Ibidem, 354.
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deriva su autoridad no de la conveniencia intrinseca de su contenido sino
del hecho de haber sido dispuestas de acuerdo con reglas que regulan cémo
han de ser dispuestas”3.

En consecuencia, lo que se deduce de esta forma de concebir el concepto
de validez juridica es que se trata de un dispositivo de caracter exclusiva-
mente técnico, instrumental, que no guarda vinculacién alguna con el con-
tenido de las normas juridicas, y que opera con total independencia de ellas.
Esto permite explicar la interpretacion finnisiana de la maxima lex iniusta
non est lex, a partir del tratamiento que Toméas de Aquino le da a la misma.
Ciertamente, segtiin Finnis, el Aquinate solo distingue entre “ley en sentido
focal” [simpliciter], que se corresponde con el caso central del concepto de
ley; y “ley en sentido secundario” [secundum quid], correspondiente a aque-
llas versiones marginales, deformadas o diluidas (watered down), precisa-
mente por la ausencia de algin elemento descriptor del caso central.

Esta tesis parece enfatizarse en la respuesta de Finnis a la objecién de
Alexy, publicada en la American Journal of Jurisprudence en abril del ano
20144, En efecto, en el mencionado articulo, el profesor de Oxford ratifica
la idea de que la perspectiva del participante es primaria al momento de
abordar el fenémeno juridico como objeto de estudio, pero cuidando de dejar
en claro que la suya no es una cuestiéon de andlisis conceptual —tal como lo
propone Alexy—, sino de “entender como los fines humanos basicos —necesi-
dades o bienes—y significados apropiados vienen juntos en un entendimien-
to criticamente justificado —concepto— de Derecho™?.

Seguidamente, Finnis procede a desarrollar su argumento contra la
critica en cuestion; para ello, retoma la afirmacién de Alexy, segin la cual
“un sistema [juridico] que abandona su pretension [de correccion] represen-
taria una transicion desde un sistema legal a un sistema de desnudas rela-
ciones de poder*é, en otras palabras, en algo que necesariamente no es un
sistema legal”’. En otras palabras, del hecho de que los sistemas juridicos
pretendan —a través de sus componentes: normas y agentes ejecutores— ser
moralmente correctos o legitimos, es de donde se deduce la vinculacién con-
ceptual entre ambos 6rdenes normativos.

No obstante, el oxoniense parece insistir en la tesis de que tal vincula-
cion no es conceptualmente necesaria. Sin dejar de sostener la conveniencia

43 Ibidem, 355.

44 Finnis, J. (2014). “Law as Fact and as Reason for Action: A Response to Robert Alexy
on Law’s ‘Ideal Dimension™. En American Journal of Jurisprudence, Vol. 59, N° 1, 85-109.

45 Ibidem, 90.

46 Aqui Finnis cita a Alexy (1998). “Law and Correctness”. En Current Legal Problems
51, 205-21, 2n 213-4.

47 Aqui Finnis cita a Alexy (2002). The Argument from Injustice, 32-5.
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de la misma, afirma que “no hay nada extrano en una constitucién en la que,
al parecer, no diga nada (no haga pretensién) sobre su justicia o injusticia,
sino simplemente articule sus provisiones para el ejercicio de los poderes
legislativos, ejecutivos y judiciales, y para la supremacia de leyes consti-
tucionalmente validas sobre leyes competente, fuentes del derecho, y ejer-
cicios designados de poder™8. Lo que, aparentemente, equivale a afirmar
que una constitucién puede limitarse a regular solo dispositivos técnicos de
adecuacion de normas de inferior jerarquia a los estdndares impuestos por
las superiores; o bien, regular solo la produccién de efectos juridicos resul-
tantes de la aplicacion de una norma, una vez producido el supuesto factico.
Esta sentencia de Finnis parece dejar entrever la idea de que es totalmen-
te compatible con el concepto de constitucién —entendida como norma fun-
damental que organiza institucionalmente un Estado— que se abstenga de
reconocer derechos y libertades a los ciudadanos destinatarios de sus pres-
cripciones. jPuede ser esto posible, sin ser autocontradictorio?

En efecto, segtn el profesor australiano, parece perfectamente compa-
tible con la nocién de sistema juridico un régimen que —como lo ilustra el
ejemplo citado en el articulo— solo se conforme con satisfacer los criterios
hartianos de reglas primarias que impongan obligaciones legales; y reglas
secundarias de reconocimiento, adjudicacion, juicio, etc.; ain cuando se re-
conozca que dicha estructura de poder responde a propdsitos sectoriales.

Ahora bien, el autor comentado no considerara conceptualmente impo-
sible negarle al ejemplo citado el caracter de auténtico orden legal, aunque
ciertamente pueda ser pervertido. Si conceptualmente es posible pensar
en sistemas juridicos pervertidos —sin negar que puedan darse concretos
supuestos facticos de perversion, y que, histéricamente, ciertamente han
tenido lugar—, ;qué sentido tiene el debate de como debe ser [conceptual-
mente] el fenémeno juridico? Mas atn, jqué sentido tiene la teorizacion, la
construccion de una teoria deontoldégica del mismo?

Ante esta impugnacién, Finnis insiste en la necesidad del enfoque ana-
logico, que es el inico que permite un abordaje integral del objeto de estudio.
En efecto, la perversion o desviacion del ejemplo citado se explica porque
el “bien comun, incluyendo la justicia y los derechos humanos, es central
para el Derecho, es el ntcleo del Derecho como idea”. Mas adelante, afirma
que “en los casos centrales de los sistemas legales, por supuesto, todas esas
distinciones y dispositivos técnicos permanecen al servicio de Derechos Mo-
rales y propésitos (al menos, de hacer justicia de acuerdo con la ley), y son

48 Ibidem, 91.

49 Finnis, J. (2014). “Law as Fact and as Reason for Action: A Response to Robert Alexy
on Law’s ‘Ideal Dimension”. En ob. cit., 91-92.

50 Ibidem, 92.
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ambos una aspiracién y una asuncién de que las obligaciones legales y las
morales no deberian propiamente divergir, excepto en casos extraordinarios
o marginales”1,

Ahora bien, s6lo un analisis empirico del fenémeno juridico mediante
la observacién de distintos sistemas legales, en distintos momentos his-
téricos, permite verificar la viabilidad de la concepcién analégica del De-
recho, puesto que es en la realidad empirica en la que se han registrado
casos de regimenes juridicos manifiestamente perversos —como es el caso
del régimen nazi, el estalinista, entre otros—, y que son susceptibles de
ser calificados como casos periféricos o marginales de sistema juridico.
Pero esta misma distincién entre caso central y caso periférico a la que
recurre Finnis para calificar los sistemas juridicos, segin que sirvan o
no a los propésitos de justicia y bien comtn de los miembros de una co-
munidad, constituyen herramientas conceptuales, por medio de las cua-
les €l esta haciendo un analisis [también] conceptual, y esta calificando
y distinguiendo [“conceptualmente”] los sistemas juridicos rectos, de los
desviados o pervertidos.

A su turno, el criterio en virtud del cual se efecttia esta calificacion
se funda —segtn Finnis— en una posible adecuacion a la justicia y al bien
comun, valores éstos que, al fin y al cabo, son de caracter moral, por lo cual,
parece un sinsentido afirmar que el Derecho y la moral no se encuentren
conceptualmente vinculados.

Conclusion

Teniendo en cuenta las tesis centrales del pensamiento de Finnis, y con
especial atencion, su abordaje metodolégico del fenémeno juridico concebi-
do como fenémeno de tipo analdgico, resta confrontar la nociéon de validez
juridica finnisiana con la férmula de Radbruch, a la cual apela Alexy para
demostrar que Finnis no ha logrado despegarse teoréticamente de criterios
positivistas.

En efecto, Alexy no sostiene que cualquier tipo de injusticia de la ley
deba acarrear necesariamente su invalidez, sino solo aquella en que se con-
figure un caso de injusticia extrema. En este sentido, la férmula de Rad-
bruch, en virtud de la cual “la injusticia extrema no es Derecho”, debe ser in-
terpretada como que la injusticia extrema no es “conceptualmente” Derecho,
porque no lo es racionalmente. Y la injusticia extrema se configura, segin
Alexy, toda vez que la norma cuya validez se cuestiona sea manifiestamente

51 Ibidem, 92.
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violatoria de los Derechos Humanos. Este es el criterio que conduce a la
divisién entre no positivismo inclusivo —en el cual, el profesor aleman se
ubica a si mismo— y stper inclusivo —en el que ubica a Finnis que es aquel
que —no obstante la injusticia extrema en el contenido de la norma— puede
seguir sosteniendo su validez en sentido intrasistematico, por la mera ade-
cuacién a estandares formales o procedimentales impuestos por el propio
sistema juridico.

Por dltimo, no parece racionalmente posible teorizar [analizar concep-
tualmente] sobre un caso central de sistema juridico, si por otro lado se
sostiene la validez de normas que sean manifiestamente injustas, por ser
violatorias de derechos fundamentales. E1 Derecho no se puede explicar con-
ceptualmente si no es al servicio de la justicia y el bien comtn, puesto que la
ordenacion social que se realiza a través del mismo tiene por finalidad evi-
tar que los miembros de una comunidad sufran individual o colectivamente
ataques o perjuicios en sus personas, sus familias o sus bienes. De ahi que
pueda afirmarse que es un fenémeno de tipo instrumental, un medio para la
realizacion de la justicia y el bien, atn cuando, empiricamente, las miserias
humanas puedan llegar a pervertirlo.

Por otro lado, atn reconociendo que la estabilidad, continuidad e insti-
tucionalidad de un sistema juridico reclaman para si la adecuacién a estan-
dares formales o de jerarquia, los que, a su turno, funcionan mediante dispo-
sitivos técnicos, tales como la validez o la eficacia juridica, cabe preguntarse
si tal adecuacion debe producirse necesariamente en todos los casos o si, por
el contrario, hay alguna limitacion.

En este sentido, resulta muy pertinente la referencia a la injusticia
extrema delimitada como violacién a los Derechos Humanos, como limite a
la concepcion analégica, y como forma de superar la posible tensién entre los
valores de la justicia y los de la certeza legal. En otras palabras, el contenido
sustancial de las normas siempre es determinar el funcionamiento de los
dispositivos técnicos.

Finalmente, la concepcién finnisiana de validez juridica en sentido in-
trasistematico adolece de una inconsistencia elemental: puesto que, factica-
mente, siempre se produciran situaciones de tension entre el ser juridico y el
deber ser juridico, entre autoridad y razonabilidad. Producido tal supuesto
de tension, el profesor de Oxford parece sostener una tesis demasiado ecléc-
tica como para desligarlo de las filas del positivismo analitico del cual pro-
viene, y del que, evidentemente, en términos teoréticos, no se ha podido des-
vincular. En efecto, y a pesar de haber reformulado exitosamente una teoria
del Derecho Natural inspirada en la filosofia clasica, fundamentalmente a
través del horizonte de los bienes humanos basicos, Finnis no resuelve los
problemas propios de la Filosofia del Derecho como un iusnaturalista, sino
como un positivista.
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La tesis de que una ley extremadamente violatoria de Derechos Huma-
nos fundamentales solo hace decaer la obligacién de obediencia en sentido
moral, pero dejando subsistente la obligacién juridica, es una clara eviden-
cia de esta afirmacion.

Resta concluir que los problemas iusfilos6ficos no pueden ser resuel-
tos de modo integral si no es considerando todas las dimensiones del ser
humano, que constituye el centro de gravedad de las ciencias humano-
practicas, y al cual, particularmente, el Derecho esta destinado a proteger.
Por tanto, las respuestas que el ordenamiento juridico brinda a los conflic-
tos propios de la convivencia humana no pueden ser tomadas eficazmente
recurriendo solo a criterios técnicos o instrumentales, o segtin estandares
de adecuacién de normas, sino que requeriran necesariamente del aporte
de otros 6rdenes normativos como la ética o la antropologia. De ahi la im-
portancia de una Filosofia del Derecho que reconozca la vinculacién con-
ceptual del fenémeno juridico con la moral, cuyo sustrato y fundamento
sea la propia naturaleza humana, como asimismo, la necesidad de empren-
der la tarea teorética de identificar estandares éticos de caracter objetivo,
absoluto, inmutable e indisponible, sobre los cuales se pueda construir va-
lidamente la nocién de Derechos Humanos, pero que habra de ser objeto de
estudio de un trabajo ulterior.
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