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Resumen

El discurso contemporineo sobre los derechos humanos ha concentrado sus esfuer-
zos en el reconocimiento y en el cumplimiento de dichos derechos. Una consecuencia de
tal esfuerzo politico es la creciente positivizacién nacional e internacional. Sin embargo, el
efecto de este gesto es la negacién de la necesidad de una base filoséfica para los derechos
humanos, por lo que el positivismo juridico se convierte en el sostén de estos derechos. A
pesar de ello, la tradicién de la ley natural ha recuperado el espacio y comenz6 a desa-
fiar esa posibilidad. Por lo tanto, el problema analizado es la critica del derecho natural
hacia los fundamentos de los derechos humanos en una concepcién positivista. Basado
en una revisién bibliogrifica como metodologia, el texto identificé la insuficiencia del
positivismo juridico en el puesto de fundamento de los derechos humanos, especialmente
al considerar las principales criticas formuladas por la ley natural.

Palabras clave: Derechos humanos; Fundamentacién; John Finnis; Ley Natural;

Positivismo Juridico

Abstract

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

Keywords: Human Rights; Legal Positivism; Foundations; John Finnis; Natural Law.
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. Introduccion

a expansiéon de los derechos humanos a lo largo del siglo XX ha

caracterizado un fenémeno sui generis en la historia de los derechos

humanos: el creciente rechazo de cualquier intento de fundamen-
tarlos y un énfasis total en la préctica politica capaz de realizarlos. Bobbio?
puede ser considerado el heraldo de este pensamiento, aunque el discurso sobre
los derechos (rights talks) demuestra claramente que las discusiones filoséficas
sobre los fundamentos han sido criticadas en nombre de una mayor aplicacion
de los derechos’.

Por un lado, la base de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
es plural y su construccién fue una empresa de varios agentes, tanto occiden-
tales como orientales, que caracterizan una universalizacién en términos de
valores®. Por otro lado, este proceso afirmativo corrobora el argumento de que
el fundamento filoséfico de este documento es la ley natural’. Sin embargo,

el avance creciente de la positivizaciéon en el campo del derecho internacional

2 BOBBIO, Norberto. £/ tiempo de los derechos. ASIS, Rafael de (trad.). Madrid: Sistema, 1991

3 DOUZINAS, Costas. The End of Human Rights: Critical legal thought at the turn of the century. Oxford:
Hart Publishing, 2000, pag. 192.

4 JOAS, Hans. The Sacredness of the Person. A new genealogy of human rights. Washington: Georgetown
University Press, 2013, pdg. 165.

5 MARITAIN, Jacques. El hombre y el Estado. GUERREA, M. (trad.). 3* ed. Buenos Aires: Guillermo Kraft,
1952, pag. 83.
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publico después de 1948 eventualmente empujé a los derechos humanos hacia
una concepcién positivista.

En este contexto, la recuperacién de la teoria del derecho natural por parte
de varios tedricos del derecho —especialmente Finnis— se vuelve urgente cuando
se percibe la insuficiencia del positivismo juridico para abordar el problema de la
base de los derechos humanos, el ntcleo del constitucionalismo y la democracia
contemporédnea. Por lo tanto, el andlisis de este trabajo tiene como una de sus
premisas fundamentales la critica hacia el positivismo juridico, ya sea desde
una perspectiva juridico—constitucional, politico—socioldgica o tedrico—filosofica.

Un enfoque de los derechos humanos a la luz del derecho natural se
caracteriza por la interdisciplinariedad, el didlogo con la filosofia y otras
ciencias sociales. Dado que tales derechos nunca pueden presentarse ade-
cuadamente solo por una teoria del derecho, ya que claramente tienen una
dimensién filosofica y politica, es conveniente profundizar el debate contem-
pordneo de la ley natural.

Articulando la teorfa politica, moral y juridica, el pensamiento de Finnis
se ha convertido en una referencia indispensable en el estudio de la filosofia
contempordnea, al reunir a estudiosos de la filosofia del derecho, de los derechos
humanos, de la bioética, de la filosoffa practica (juridica moral y politica) y de
la historia de la filosoffa. La profundidad y amplitud de su trabajo atrae a in-
vestigadores de la teorfa analitica del derecho —dentro de la tradicién positivista
anglosajona— asi como los estudiosos de la filosofia moral y politica —dentro de
la tradicién hermenéutica continental. Asi se justifica una critica basada en su
pensamiento.

Este fil6sofo australiano, profesor de la Universidad de Oxford, es respon-
sable por la reconsideracién positiva y filos6ficamente fundamentada de la teorfa
del derecho natural y de la razén prictica correspondiente. Por lo tanto, a partir
de la observaciéon de la insuficiencia del positivismo juridico en el analisis de
los derechos humanos, este trabajo se centra precisamente en la necesidad de
una base ética de los derechos humanos, como lo presenta J. Finnis, que puede
considerarse decisivo para la aprehension del constitucionalismo contempordneo
y de la democracia.

En resumen, el objetivo central de este texto es resaltar la diferencia fun-

damental entre el jusnaturalismo y el positivismo, sefialando la inadecuacién de
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este tltimo para comprender los derechos humanos en su dimensién filoséfica,
teniendo como referencia —principal, pero no unica— la ley natural en Finnis.
Para este propésito, es apropiado conceptualizar y contextualizar la
reflexién sobre la ley natural, identificando la tradiciéon del realismo neocli-
sico, aristotélico—tomista, al que pertenece Finnis. Luego, se exponen las tesis
positivistas de la separacién epistemolégica de la Ciencia del Derecho y la
Etica, del escepticismo ético, del relativismo axiolégico y la consecuente in-

fundamentabilidad de los derechos humanos.
2. La tradiccion de la ley natural

La teorfa contemporanea de los derechos humanos se resume en dos formas
complementarias: la base ética y la efectividad politico-legal. Dentro del marco
del fundamento ético, se oponen las teorfas procedimentales—convencionalistas
(como las juspositivistas en general) y las sustanciales—naturalistas (como la de
John Finnis). En el 4mbito de la aplicacion juridico—politica, se estudia la teoria
de los derechos fundamentales y los sistemas nacionales e internacionales de
proteccién y realizacién de los derechos humanos. A partir de esta observacién
basica, se puede decir que el estudio de los derechos humanos estd en la frontera
de la filosofia y la politica, y puede abordarse tanto en su dimension filosofica
como en su dimensién social e histérica’.

Como es una division didéctica de especialidades académicas, estos aspectos

no son exclusivos y no deben divorciarse, ya que, como advierte Bobbio:

“... el problema filoséfico de los derechos del hombre no puede disociarse
del estudio de los problemas histéricos, sociales, econémicos, psicolégicos
inherentes a su realizacién: el problema de los fines no puede disociarse del

problema de los medios™’.

6 Aunque disefiada de forma independiente, esta articulacion se parece a la de GRIFFIN, James. On Human
Rights. Oxford: Oxford University Press, 2008, pag. 29. Segun este autor, hay dos enfoques posibles
para el tema de los derechos humanos, “de arriba hacia abajo” (“top-down”) y “de abajo hacia arriba”

(“botton-up”); el primero es el enfoque filosofico de la base y el segundo, la realizacién juridico-politica.

7 BOBBIO, Norberto. £/ tiempo de los derechos. Op. cit, pag. 44.
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El problema del positivismo en general es el tratamiento del problema
juridico de los medios (de lo que es licito) aparte del problema moral de los
fines (de lo que es justo y bueno), como lo demuestra Villeys.

La tesis del derecho natural es la existencia, racionalmente conocible, de
una ley cuya normatividad es independiente de la autoridad politica o de la ley
positiva. A partir del pensamiento de Séfocles, Platén, Aristételes y Cicerén,
el derecho natural es pensado como racional, universal, inmutable, inalienable,
normativo y moral. Reconociendo el vinculo permanente entre la Ley y la Mo-
ral, la norma y el bien humano protegido por ella, la teorfa del derecho natural
reconoce que la Justicia es el fin del Derecho, y la funcién juridica principal es
calificar las conductas como moralmente justas o injustas, buenas o malas. Sin
esta calificacién moral, el derecho deja de ser un instrumento para la justicia y
se convierte en un fin en s{ mismo, una regulacién de conducta desprovista de
significado moral y legitimidad.

Esta obtencién de autonomia ocurri6 con la gradual positivizacién y codi-
ficacion del derecho, con el correspondiente cientificismo en su estudio, reducido
a la descripcion de las normas estatales, sin juicios valorativos’. La ideologfa
cientifica aplicada al Derecho le quitaba el elemento prudencial de la sabiduria
practica, que lo caracterizé desde su desarrollo romano'’. Es decir, la teorfa del
derecho natural ha sido reemplazada por el positivismo juridico, que incluye
tres reduccionismos fundamentales, tres pérdidas conceptuales importantes: (1)
la reduccién del derecho a las normas del Estado; (2) la reduccién de la filosofia
del derecho a la descripcién cientifica del sistema legal (basado en el criterio ex-
clusivo de la validez interna de las normas); y (3) la reduccién del razonamiento
dialéctico y prudencial al silogismo teérico de la l6gica formal.

Sin el derecho natural, que actia como control moral del derecho positivo,
este dltimo se vuelve autopoiético, autorreferencial, autébnomo. Como explica

Lafer, la doctrina milenaria del derecho natural tiene dos planos: el ontoldgico

8 VILLEY, Michel. Compendio de Filosofia del Derecho: Los medios del derecho. LIRIA, L. H. (trad.). Pamplona:
Ediciones Universidad de Navarra, 1981.

9 WEYL, Paulo Sergio. Autonomia e norma juridica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

10 BARZOTTO, Luis Fernando. Filosofia do Direito: Os conceitos fundamentais e a tradicdo jusnaturalista.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
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y el deontoldgico. El ser, la esencia o la naturaleza del derecho (ontologia) es
normativo, constituyendose el deber del derecho positivo (deontologia), “en la
medida en que decir el Derecho y el hacer justicia se conciben como actividades
sinénimas”!.

Histéricamente, se pueden delinear tres corrientes jusnaturalistas funda-
mentales: cosmoldgica, teolégica y racionalista, que determinan, de diferentes
maneras, el significado de “naturaleza” y “natural”'’.

El origen de la tesis del derecho natural se remonta al pensamiento griego
clasico, concentrado en el physis, en el orden de la naturaleza diferente del orden
humano (némos). Es decir, el orden del mundo (cosmos) es independiente de la
agencia humana. Platén y Aristételes intentaron aproximar dialécticamente la
brecha abierta por los sofistas entre la universalidad y la necesidad de las leyes
naturales (physis) y la particularidad y contingencia de las leyes humanas (nd-
mos). Para la tradicién platénica—aristotélica, por lo tanto, el orden humano solo
serd justo cuando sea apropiado para la estructura y armonia del cosmos. Para
que la constitucién humana (politeia) sea justa, debe reflejarse en la armonia y
proporcién de la naturaleza, en la cual cada entidad encuentra su razén de ser,
su proposito, su bien (zelos).

En este sentido, la metafisica cldsica es teleoldgica pues la funcién del
derecho politico es la justicia, que dirige a la comunidad humana hacia el logro
del bien comin. El hombre puede alcanzar la felicidad (eudaimonia), la plena
actualizacién de sus potenciales naturales, porque puede conocer su propoésito
intrinseco a través de la facultad de la razon (logos). Por el principio del iso-
morfismo estructural entre ser y pensamiento —tipico de la ontologia griega— la
razén del mundo es accesible a la razén humana. De validez universal e in-
mutable, la ley natural, que sustenta el “justo por naturaleza”, es la referencia
fundamental para la ley humana positivaB. Naturaleza, razén y norma se
implican mutuamente. En resumen, la naturaleza se piensa desde la referencia

a la cosmologia, al orden racional del mundo. El principal pensador de esta

11 LAFER, Celso. A reconstrucdo dos Direitos Humanos: Um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2003, pag. 36.

12 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica europeia: Sintese de um milénio. Coimbra: Almedina, 2012.

13 ARISTOTELES. Ftica a Nicémaco. MARTINEZ, J. L. C. (trad.). Madrid: Alianza Editorial, 2001, pags. 178-215.
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tradicion es Aristételes, quien serd la base de la reflexién metafisica de Tomds
de Aquino, su heredero cristiano.

Con la transicién del pensamiento clasico a la filosoffa cristiana, el orden
cosmolbgico ahora se considera una criatura de la inteligencia de Dios. En lo
que respecta a la ley natural, no hay solucién de continuidad sino una conver-
gencia entre la ontologfa griega y la revelacién cristiana. En esta tradicion, la
ley natural es considerada como teologia, como la razén divina que domina el
mundo y es evidente para el hombre, tanto por su razén natural como por su
fe en la revelacién. En este contexto, el hombre puede establecer leyes positivas
ajustdndolas y legitimdndolas en el orden natural divino. El principal filésofo
de esta tradicion es Tomas de Aquino'®.

Si hay una unidad entre el pensamiento cldsico y el cristiano, la moder-
nidad se caracteriza por una ruptura y diferenciacién en la comprensioén de
la ley natural. Hay una brecha que separa el derecho natural tradicional —de
Platén, Aristételes y Aquino— del derecho natural moderno y revolucionario de
Hobbes, Locke y Rousseau. El jusnaturalismo se convierte en jusracionalismo, y
la naturaleza ya no es un orden césmico del que emana la normatividad, sino
lo que deriva de la raz6n humana.

La raz6n humana, de la que depende la naturaleza, se convierte en la
fuente suprema del derecho. Esta concepcién moderna estd vinculada a la se-
cularizacién de la cultura europea —que se ha desviado progresivamente de su
origen grecorromano—cristiano— de acuerdo con la afirmacién del individualismo
y los derechos innatos de libertad librados contra el absolutismo monarquico en
las revoluciones burguesas. Locke!” es probablemente el autor més representativo

de esta concepcién moderna racionalista.

14 La discusion sobre la naturaleza de la ley —en la que se discute acerca de la ley natural- comienza en la
cuestion nro. 90 en Prima Secundae (primera parte de la segunda parte de Suma de Teologia), mientras
que el derecho natural se analiza em la Secunda Secundae (la segunda parte de la segunda parte de
la Suma), dentro del tratado de justicia, desce la cuestion nro. 57. Ver TOMAS DE AQUINO. Suma de
Teologia. 4* ed. Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos, 2001.

15 LOCKE, John. Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil: Um ensayo concerniente al verdadero origen,
alcance y finalidad del gobierno civil. AMOR, C.; y STAFFORINI, P. (trad.). Bernal: Universidad Nacional
de Quilmes, 2005.
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Sin embargo, Vil]ey16 y Bastit'” identifican el nominalismo de Ockham
como la verdadera fuente de la ruptura moderna con el orden teleoldgico gre-
co—cristiano, con la afirmacién de los derechos subjetivos como poderes subjeti-
vos, apoyando el individualismo, el voluntarismo y el positivismo moderno. Al
matizar esta lectura, Hervada sefiala que el rasgo distintivo del derecho natural
moderno —en contraste con el cldsico— es el subjetivismo voluntarista moderno,
que comprende el derecho natural como derecho subjetivo, como poder o fa-
cultad del individuo'®. El bien ya no es una cuestién de conocimiento racional,
sino un acto de voluntad (voluntarismo); el concepto central de la politica, del
mismo modo, se convierte en poder politico y no en el bien comun.

Como explica Barzotto, el filsofo nominalista Ockham defiende la prima-
cfa de la voluntad sobre la razon, el voluntarismo; asi, “la experiencia juridica ya
no se centra en el concepto de justicia, sino en los conceptos de poderes subjetivos
derivados de un acto de voluntad de poder politico (ley) o el acto de voluntad
de los particulares (contrato)”"’. Del mismo modo, se posiciona Culleton?.

En el centro de la reflexion filoséfica sobre el derecho hasta el siglo XIX,
esta teorfa milenaria del derecho natural volvié a la discusién al movilizar
la atencién con la crisis tedrica y politico—ideolégica del positivismo. Tedrica,
porque esta teorfa no puede explicar completamente su objeto de estudio, el
fenémeno juridico-normativo, a partir de su aislamiento epistemolégico de la
sociedad en general, la moral, la politica, la religién y la historia. Politica—

ideoldgica, porque el positivismo sirvié como instrumento para el legalismo

16 VILLEY, Michel. La formation de la pensée juridique moderne. 22 ed. Paris : Presses Universitaires de
France, 2013.

17 BASTIT, Michel. Naissance de la loi moderne. La pensée de la loi de saint Thomas & Suarez. Paris: Presses
Universitaires de France, 1990; BASTIT, Michel. £/ nacimiento de la ley moderna: El pensamiento de la
ley de Santo Tomds a Sudrez. PEREYRO, N. (trad.). Buenos Aires: Universidad Catolica Argentina, 2005.

18 HERVADA, Javier. Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho. 4° ed. Pamplona: Ediciones Universidad
de Navarra, 2008, pag. 347.

19 BARZOTTO, Luis Fernando. Filosofia do Direito. Op. cit, pag. 61.

20 CULLETON, Alfredo. "A fundamentacéo filosfica do direito no pensamento politico de Ockham a partir da
Opus Nonaginta Dierum”. Veritas. Revista de Filosofia da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande
do Sul 2007, vol. 51, n° 3, pags. 99-111.
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nazi y comunista —regimenes totalitarios que sistemdticamente privaron a sus
ciudadanos de los derechos humanos en estricto cumplimiento de las leyes
promulgadas por los respectivos estados de excepcion®!. Se puede decir que el
nihilismo ético de los sistemas legales totalitarios implosioné la teorfa positivista®,
requiriendo la reinsercién de la reflexiéon moral sobre el derecho natural.

De hecho, se puede afirmar, con Palombella?, que surge una “demanda
fundacional” desde las reformulaciones de la tesis jusnaturalista —que asomaron
después de las atrocidades legales de la Segunda Guerra Mundial. De acuerdo
con el principio de validacién formal de las normas legales, el “legalismo” nazi
introdujo leyes moralmente aberrantes y claramente injustas en el sistema legal,
sin recurrir a una instancia moral extrajuridica para probarlas —actividad que
tradicionalmente se atribufa a la reflexion del derecho natural®.

Independientemente de las diferencias filosoficas radicales, es posible decir
con certeza la relevancia y el protagonismo de la filosofia del derecho natural
en el momento presente de las discusiones juridico—filosoficas. En ese sentido,
Palombella entiende que el derecho natural tiende a sustanciar el contenido y a
justificar la obligacién de las reglas que lo conforman o son compatibles con ¢él.
Asi, estd claro que hoy es pacifico la consideracion del derecho positivo no como
un limite extrinseco e irreconciliable opuesto al derecho natural, sino como una
necesidad organizativa indispensable de la vida en sociedad, cuyas caracteristicas
no pueden violar las tesis ontolégicas y los supuestos deontoldgicos del derecho
natural, bajo pena de injusticia y arbitrariedad. Por lo tanto, en lugar de la
oposicién entre un derecho positivo, cerrado y ‘heterénomo’ y el derecho natural,
estd la oposicion entre el derecho positivo de acuerdo con el derecho natural y

un derecho desprovisto —en la rafz— de la capacidad para hacer cumplir (no en

21 ARENDT, Hannah. The Origins of Totalitarism. 2" ed. Cleveland: The World Publishing Co., 1962.

22 COMPARATO, Fébio Konder. Etica: Direito, moral e religido no mundo moderno. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 2006, MORRISON, Wayne. Jurisprudence: from the greeks to post-modernism. New Yor:
Routledge—Cavendish, 2015.

23 PALOMBELLA, Gianluigi. Filosofia del diritto. Padova: Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1996, pag. 226.

24 Al dibujar un panorama diverso, Palombella menciona las obras pioneras de los neo—kantianos G. Radbruch,
R. Stammler, asi como las teorias italianas sobre el tema, con Del Vecchio, Capograssi y Fasso, sin perjuicio

de las articulaciones de la ley natural con el existencialismo heideggeriano.



RevisTA RYD RePUBLICA Y DERECHO / ISSN-L 2525-1937 / VoLumen VI (2021) 11
WWW.REVISTARYD.DERECHO.UNCU.EDU.AR

el sentido moral) en el sentido juridico, es decir —como describe Palombella—
intimamente “no juridico”, un “no derecho™.

Teniendo en cuenta este marco general de la tradicién del derecho na-
tural, es posible situar el debate contempordneo sobre el derecho natural y su
consiguiente relacién con los derechos humanos, a partir de la critica hacia el

positivismo juridico.
3. La fundamentacion ética de los derechos humanos

Si la reflexion sobre la ley natural es hoy una realidad indiscutible y va-
riada, de innegable alcance heuristico, jcudl es el lugar de Finnis en el debate
jusnaturalista actual?

Al principio, la importancia de analizar la ley natural de Finnis como
fundamento ético de los derechos humanos se deriva de la recepcién adn inci-
piente de este autor en el entorno latinoamericano —a pesar de su influencia en la
tradici6n anglosajona. Si la razén prictica aristotélica ha sido debatida en virtud
de la hermenéutica de Gadamer y la retérica de Perelman %, la razén préctica
reformulada por Tomds de Aquino es un tema practicamente desconocido en
la academia del Derecho®.

Ademais, el andlisis de la ley natural y la razén prictica en Finnis —uno
de los protagonistas de la filosofia del derecho contemporianeo— implica el did-
logo con los principales autores de derecho de la actualidad, tanto tedricos de
ascendencia analitica como Hart, Dworkin, Alexy y Raz?®, asi como los de la

. . . 29
tradicién hermenéutica continental, como Habermas y Gadamer®’.

25 PALOMBELLA, Gianluigi. Filosofia del diritto. Op. cit, pag. 232.

26 MOOTZ IIl, Francis J. Rhetorical knowledge in legal practice and critical legal theory. Tuscaloosa: University
of Alabama Press, 2006.

27 OLIVEIRA, Elton Somensi de. Bem Comum, Razoabilidade Prdtica e Direito: A fundamentacdo do conceito
de bem comum na obra de John M. Finnis. Porto Alegre: Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2002.

28 FINNIS, John. Direito natural em Tomds de Aquino. CORDIOLI, L. (trad.). Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Ed., 2007, pag. 103; FINNIS, John. Aquinas: Moral, Political, and Legal Theory. Oxford: Oxford
University Press, 1998.

29 ENGELMAN, Wilson. Direito natural, ética e hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
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Por lo tanto, su andlisis contribuye al debate sobre el fundamento, apor-
tando criterios para la evaluacién de la retérica de los derechos humanos, tan
facilmente apropiada por ideologias de diversos tonos, revolucionarias y conser-
vadoras, progresistas y reaccionarias, modernistas y tradicionalistas. El propoésito
del trabajo de Finnis es la identificacién de los bienes humanos bisicos, los
fines permanentes y evidentes de la accién humana, a diferencia de las modas
ideolégicas actuales. Esto legitima la dimensién metafisica de su pensamiento,
la apelacién al realismo ontolégico de Aristételes y Tomds de Aquino.

Ahora bien. Mientras estd atento al debate analitico contemporédneo, Fin-
nis renueva la tradicién realista cldsica de Aristoteles y Aquino, neutralizada y
ampliamente incomprendida por la modernidad filoséfica. La piedra angular de
esta renovacion fue el ensayo de Grisez® sobre el primer principio de razén
préctica (bonum faciendum et malum vitandum), tal como lo demostr6 Aquino,
que sefiala el comienzo de la llamada teorfa neocldsica del derecho natural, que
tiene en la obra de Finnis, Natural Law and Natural Rights (1980)*!, su sistema-
tizacién paradigmdtica®.

Como lo demuestra Barzotto, el realismo tomista, tal como lo defiende
Finnis, es capaz de superar las obstrucciones filoséficas de los intentos moder-
nos de fundamentar los derechos humanos®, tanto del idealismo (responsable
por el universalismo abstracto de los derechos humanos), como del empirismo

(que niega los derechos humanos con um particularismo relativista). Estas dos

30 GRISEZ, Germain. “El primer principio de la razén practica: Un comentario al Art2 de la Q.94 de la I-lI
de la Suma Teoldgica de Sto. Tomés." Persona y Derecho. Revista de la Universidad de Navarra, 2005,
n°. 52, pdg. 275-337; GRISEZ, Germain. “The First Principle of Practical Reason: A commentary on the
Summa Theologiae 1-2, Question 94, Article 2". Natural Law Forun, 1965 (10), n°. 1, pags.168-201.

31 FINNIS, John. Ley Natural y Derechos Naturales. SANCHEZ, Cristobal (trad.). Buenos Aires: Abeledo-Per-
rot, 2000.

32 Cfr. FARALLI, Carla. A filosofia contempordnea do direito: Temas e desafios. Sao Paulo: Martins Fontes,
2006. Ademéds, dentro de este marco, debe registrarse el trabajo de los estadounidenses GEORGE, Robert
P. In Defense of Natural Law. Oxford: Oxford University Press, 2001; y MURPHY, Mark. Natural Law in
Jurisprudence and Politics. New York: Cambridge University Press, 2006 —dos de los principales exponentes
de esta sdlida tradicion filosofica.

33 BARZOTTO, Luis Fernando. filosofia do Direito. Op. cit,, pags. 49-53.
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corrientes modernas ponen en destaque el cardcter reduccionista y unilateral
de la filosofia moderna, derivada del nominalismo de Guillermo de Ockham, a
veces concentrada en ideas subjetivas y abstractas (idealismo), a veces centradas
en hechos sensibles (empirismo).

De caricter voluntarista, el fundamento moderno de los derechos humanos
abarca desde el sentido univoco del idealismo abstracto, que abstrae la existencia
particular y concreta de los hombres, hasta el sentido equivoco del empirismo
relativista, que niega la esencia universal del hombre en una especie de servicio
al hecho puro, a la fuerza bruta, de donde derivan el historicismo, el materia-
lismo y el positivismo. El realismo tomista tiene un significado andlogo a los
derechos humanos al articular —dialécticamente— la existencia particular y la
esencia universal, hechos y valores, materia y forma, ente y ser. Esta articulacién
se encuentra en el seno de la nocién de la “persona humana”, como “sustancia
individual de naturaleza racional”, segtn la clasica definicién realista de Boecio,
adoptata por Tomias de Aquino.

Sobre la base de los derechos humanos, en defensa de la superioridad
filosofica del realismo tomista sobre los reduccionismos modernos del idealismo
y el empirismo, Barzotto explica que el particularismo —reflejo de una visién
empirista— enfatiza tanto la historia que aniquila a la humanidad como una cate-
goria de significado, aboliendo asi la nocién misma de los derechos humanos. El
universalismo actual, de influencia iluminista y liberal, abstrae las particularida-
des histéricas y destruye toda posibilidad de hacer realidad los derechos humanos
en escala global, ya que los seres humanos existen solo como personas, es decir,
como seres concretos, y por lo tanto , condicionados por el contexto histérico’™.

El realismo, a su vez, aboga por un universalismo anal6gico. Pertenecer a la
especie humana garantiza la posesién de derechos, derechos humanos. Pero estos
derechos se manifiestan de diferentes maneras, asi como la misma humanidad se
manifiesta en cada persona humana de manera diferente. Los mismos derechos,
en esencia, para todos aquellos que poseen la esencia humana. Pero los derechos
que existen con diferentes contenidos concretos para las personas que existen
de manera diferente. En su efectividad, los derechos no serdn absolutamente

idénticos (sentido univoco del idealismo) ni absolutamente diferentes (sentido

34 BARZOTTO, Luis Fernando. filosofia do Direito. Op. cit., pag., 52.
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equivoco del empirismo), sino similares (analégicos)35. Sin embargo, también se
debe distinguir la posicién teérica de Finnis de la posicién de otros autores que,
de alguna manera, estin vinculados al pensamiento aristotélico, como Strauss,
Villey y MacIntyre —todos indispensables para comprender la esencia del derecho
natural y sus implicaciones modernas®.

Segtin Douzinas”, la diferencia estd en su posicion acerca de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, de 1948. Mientras Finnis reconoce en ella la
herencia de la tradicién de la ley natural cldsica, los otros autores rechazan la
Declaracién como culminacién del modernismo juridico que niega la tradicién
clasica del derecho natural. Es decir, los tres autores mencionados son refractarios
a la base de los derechos humanos contempordneos en el derecho natural, ya
que nacieron exactamente de la ruptura con la tradicién clasica. Ademds, siendo
fruto del individualismo, nominalismo, voluntarismo, relativismo y liberalismo,
que, lejos de alcanzar el orden politico, excluyen la posibilidad de conquistarlo
mediante la primacfa de la libertad individual sobre la naturaleza®®.

Asi, el realismo tomista de Finnis se aparta de las criticas comunes contra
el derecho natural moderno y sostiene tanto la base ética de los derechos huma-

nos como los limites del positivismo juridico en el mismo esfuerzo.

35 [dem.

36 BERTI, Enrico. Aristotele nel Novecento. Roma: Editorial Laterza, 1992.

37 DOUZINAS, Costas. The end of human rights. Op. cit, pags. 31-32.

38 En este contexto, L. Strauss, M. Villey y A. Maclntyre deben ser estudiados por su diagnostico penetrante
acerca de la modernidad juridica. Pero, dado que descartan la posibilidad de fundamentar éticamente los
derechos humanos en el derecho natural y la razon préctica, no pueden servir como referencias tedricas
primordiales para este trabajo. Del mismo modo, desde el punto de vista histérico-hermenéutico, uno
deberia estudiar las ideologias politicas que se apropian de la teoria del derecho natural, del anarquismo
al absolutismo, del liberalismo al conservadurismo, lo que va més alld de los limites de este articulo.
Ver SHAPIRO, lan. The Moral Foundations of Politics. New Haven: Yale University Press, 2003, pag. 149;
TUCK, Richard. Natural Law: Their origin and development. Cambridge: Cambridge University Press, 1979;
SKINNER, Quentin. The Foundations of Modern Political Thought. Cambridge: Cambridge University Press,
1978; GIERKE, Otto V. Natural Law and Theory of Society. Cambridge: Cambridge University Press, 1934;
ROMMEN, Heinrich. The Natural Law: A study in legal and social history and philosophy. New York:
Liberty Fund, 1998.
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4. El positivismo juridico y la infundamentabilidad de los derechos humanos

Los tedricos positivistas descartan el problema de la fundamenrtacién
como secundario o incluso sin importancia, cuando no se trata simplemente
de inactivo. Al respecto, en 1964, Norberto Bobbio —un conocido jurista en los
circulos académicos latinoamericanos— afirmé que “el problema fundamental en
relacion con los derechos humanos hoy en dia no es tanto fundamentarlos, sino
protegerlos. No es un problema filoséfico, sino politico”™. Con esta declaracion,
Bobbio sintetiza el tipo de enfoque caracteristico de la tradicién juspositivista, a
partir de tres problemas que contiene la nocién filoséfica de fundamentacion de
los derechos humanos: vaguedad, relativismo y heterogeneidad de los derechos
humanos.

El primer problema de la fundamentacién es la vaguedad de la expresion
“derechos del hombre”, o derechos humanos, que implica una tautologia y la
necesidad de una definicién adicional que llene el significado de lo que la hu-
manidad finalmente quiere salvaguardar. Afirmar que la base de los derechos
humanos es la dignidad de la persona humana no resuelve el problema, sino
que lo agudiza®. ;En qué consiste la dignidad de la persona humana? ;Cémo
perfeccionarla? A menudo se dice que la dignidad de la persona humana per-
mite el desarrollo de la civilizacién. Pero ;qué es la civilizacién? Bobbio senala
que estos términos carecen de significado sustancial y estin indefensos ante las
apropiaciones ideoldgicas de los més variados matices. De hecho, la conciliacién
verbal en torno a ciertas nociones abstractas —como los derechos humanos, la
justicia y el bien comdn— oculta contradicciones internas derivadas de diferentes

tradiciones legales, politicas e ideologicas®.

39 BOBBIO, Norberto. £/ tiempo de los derechos. Op. cit., pag. 57.

40 La respuesta moderna més satisfactoria a esta pregunta es la de Kant, que propone una fundamentacién
formalista de la ética, en la que la dignidad humana reside en la racionalidad y en la autonomia moral
del hombre, en su capacidad de obedecer imperativos categoricos de la razén -lo que no debe abordarse
nunca como un medio, sino siempre como un fin en si mismo (BIELEFELDT, Heiner. Philosophie der mens-
chenrechte. Grundlagen eines weltweiten freiheitsethos. Darmstadt: Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1998).

41 La intencion fundamental de John Finnis es precisamente superar este estado de imprecision semantica -y,

en consecuencia, de inseguridad juridica- determinando el contenido sustancial de los derechos humanos
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De esta pluralidad de tradiciones resulta la heterogeneidad de la nocién
de derechos humanos. Es decir, lo que estd en juego es un conjunto muy dispar
de pretensiones politicas, basadas en fundamentos antagénicos, como la tradicién
liberal de los derechos individuales (cominmente llamados de la “primera ge-
neracién” por la teorfa de los derechos fundamentales) y la tradicién socialista
de los derechos sociales (“segunda generacién”). Por esta razén, no habria una
base dnica para los derechos humanos, sino una pluralidad irreducible de dere-
chos humanos que no se podria incluir sistemdticamente en una sola categorfa,
a riesgo de contradiccién interna y debilitamiento teérico.

Esta heterogeneidad responde al caricter autocontradictorio de los derechos
humanos: cuando se afirma un nuevo derecho, en beneficio de un conjunto de
titulares, pronto contradice a otra capa de titulares, que ahora se convierten
en deudores del primero, y asi sucesivamente’. Del mismo modo, uno puede
percibir la antinomia entre los derechos invocados por la misma persona, la
colisién de derechos que se realizan como, por ejemplo, la libertad —que condu-
cen a obligaciones negativas, abstenciones y omisiones de la sociedad civil y del
Estado— y derechos que se realizan como poderes —que presuponen obligaciones
positivas y el consiguiente crecimiento de la proteccién del estatal sobre el titular
del derecho. Por lo tanto, dice Bobbio, “cuanto més aumentan los poderes del
individuo, m4s disminuyen las libertades de los mismos individuos™®.

La dltima objecién a la tarea de fundamentar los derechos humanos radica
en el relativismo histérico que los caracterizarfa, ya que “no existen derechos fun-
damentales por naturaleza. Lo que parece fundamental en una época histérica y
en una civilizacién particular no lo es en otras épocas y otras culturas”*. Partien-
do de la observacién empirica de que el proceso de afirmacién de los derechos

humanos ocurre histéricamente y de manera variable en diferentes naciones®,

a partir de los principios de la razén préctica, los bienes humanos fundamentales (FINNIS, John. Ley
Natural y Derechos Naturales. Op. cit.).

42 VILLEY, Michel. £l derecho y los derechos del hombre. CORRES, O. (trad.). Buenos Aires: Marcial Pons, 2019.

43 BOBBIO, Norberto. £/ tiempo de los derechos. Op. cit,, pag. 49.

44 BOBBIO, Norberto. £/ tiempo de los derechos. Op. cit,, pag. 42.

45 COMPARATO, Fabio Konder. Afirmacdo histérica dos direitos humanos. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003;
HUNT, Lynn. /nventing Human Rights: A history. New York: W. W. Norton & Co, 2007.
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Bobbio descarta la posibilidad de una base absoluta, metafisica y suprahistdrica,
relegando estas categorias que estructuran la filosofia cldsica desde Platén hasta
Tomiés de Aquino, hasta la ideologia de clase o el subjetivismo politico.

Ademais, el punto de partida de Bobbio es el supuesto liberal de que la
afirmacién de una verdad va en contra de la libre determinacién del hombre,
argumentando que el pluralismo irreducible es el valor méds sublime de los de-
rechos humanos, que salvaguardan la libertad de pensamiento y religién, basado
en la tolerancia, en la autonomia moral, en el reconocimiento intersubjetivo y
en la convivencia pacifica. La “pluralidad irresistible de las Gltimas concepcio-
nes” se basa en el hecho de que los valores finales son injustificables, es decir,
solo se asumen como meras “preferencias personales”, “opciones politicas” u
“orientaciones ideolégicas™*C,

Como puede verse, la defensa del relativismo histérico de los derechos
humanos subyace a una critica de lo que Bobbio llama racionalismo ético, cuyos
dogmas centrales serfan: el poder y la primacia de la razén. Segin el primer
principio del racionalismo ético, la razén es capaz de demostrar —de manera
apoditica— el fundamento de los valores dltimos. Es decir, los valores son cono-
cidos por la razén humana, que puede demostrarlos en forma de un teorema
irrefutable, haciéndolos evidentes e incuestionables. No hay alternativa a la razén
humana sino reconocerlas irresistiblemente. Asi como el poder se impone en el
orden de la voluntad, la verdad se impone en el orden de la razén®.

Como corolario del poder de la razoén, el segundo principio del racionalis-
mo ético es la primacia de la razoén: el conocimiento de los valores dltimos es
suficiente para que sean, ipso facto, realizados. Se trata de la proposicién socritica
clasica de que la demostracién de la racionalidad de un valor es una condicién,
no solo necesaria, sino suficiente para su efectividad moral.

Bobbio considera el jusnaturalismo “la expresion histérica mds respetable

ST " . TP Cpa s 48
del racionalismo ético”, a pesar de su insuficiencia tedrica y su fracaso histérico".

46 BOBBIO, Norberto. £/ tiempo de los derechos. Op. cit., pag. 44.

47 Acerca del tema, Bobbio escribe: “Frente al fundamento irresistible, la mente necesariamente se dobla, tal
como lo hard la voluntad ante el poder irresistible. El fundamento ultimo ya no puede ser cuestionado,
asi como al poder ultimo debe obedecerse sin cuestionarse” (Idem, pag. 41).

48 BOBBIO, Norberto. £/ tiempo de los derechos. Op. cit,, pag. 51.
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De hecho, articula todo su argumento como afirmacién del positivismo juridico
en detrimento del jusnaturalismo, de la separacién epistemoldgica de la ley y la
moral, eliminando cualquier posibilidad de fundamento ético de los derechos
humanos. Bobbio entiende que la base absoluta de los derechos humanos
es ilusoria precisamente porque, como positivista, parte de las premisas del
escepticismo —o el no cognitivismo ético— y el relativismo axiolégico, como se
establece en Kelsen®.

Como neokantiano, Kelsen rechaza la posibilidad de conocer los valores
ultimos del hombre, relegindolos a preferencias subjetivas irreductibles. En
este contexto, los bienes humanos se reducen a valores, la ética metafisica a la
axiologia subjetivista. Los bienes son incognoscibles porque son fruto de valora-
ciones subjetivas, ya sean actos de sentimiento o actos de voluntad. Como sefial6
Maclntyre, la moral moderna se convierte en emotivismo, dependiendo de la
afluencia roméntica que ha erosionado la razén clisica™. Es el subjetivismo el
que conecta el escepticismo con el relativismo, ya que los bienes deben referirse
a los sujetos, ya que los valores estdn mds alld del alcance de una determinacién
objetiva de la realidad o naturaleza de las cosas (ontologfa).

De esta caracterizacién resumida surge la diferencia entre el juicio de
hechos (objetivo y cientifico) y el de valor (subjetivo y relativo). En esta clave
conceptual, Kelsen determina que hay una aproximacién moral a la norma
legal, que la valora de acuerdo con criterios siempre relativos, y un enfoque
cientifico amoral, que verifica si la norma es legalmente vélida o invalida. Por
lo tanto, una norma no puede ser verdadera o falsa, desde un punto de vista
cognitivo, sino solo vdlida o invélida, es decir, integrada de manera vélida al
ordenamiento juridico o no’.

La preocupaciéon de Kelsen es epistemolégica, la de garantizar la neutrali-

dad axioldgica del cientifico del derecho, quien debe describir el ordenamiento

49 KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. VERNENGO, R. J. (trad.). Ciudad de México: Universidad Nacional
Autonoma de México, 1982, pags. 67-78.

50 MACINTYRE, Alasdair. After Virtue: A study in moral theory. 3 ed. Notre Dame: University of Notre
Dame Press, 2007; y su traduccién MACINTYRE, Alasdair. Tras a virtud. VALCARCEL, A. (trad.). Barcelona:
Critica, 2009.

51 KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Op. cit., pag. 32.
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juridico formal con el criterio de la validez interna de las reglas, es decir, ve-
rificar si las reglas integran vélidamente el ordenamiento al que pertenecen, si
fueron instituidas legalmente bajo el proceso formal que les corresponde. Para
Kelsen, la ciencia del derecho es para la ética, como el derecho es para la moral.
Si la moral siempre es relativa al sujeto que la valora de acuerdo con su criterio
exclusivo idiosincrisico —es decir, individual e incompartible— la descripcién de
la moral en la ciencia de la ética no deberia interferir en el comportamiento que
analiza, bajo riesgo de perder su cientificidad. En el campo juridico, Kelsen no
niega que un jurista pueda desempefiar un papel juridico—politico —de influencia
politica y moral en la elaboracién de leyes o de una sentencia— sino que, al ha-
cerlo, se abstiene de la funcién juridico—cientifica de la teorfa pura del derecho™.

Son precisamente estas premisas positivistas que serdn contrarrestadas por la
tesis de la ley natural, propuesta por John Finnis”, que defiende el cognitivismo
ético, la racionalidad, la objetividad y la universalidad de los bienes humanos
bésicos como principios de la razén prictica. Ahora bien, las premisas centrales
de esta tesis se oponen a la tesis positivista en por lo menos dos sentidos: tanto
por la primacia de la efectividad sobre el fundamento, como por el dogma
epistemoldgico de la separacién de la moral y el derecho, marcas de la ciencia
moderna del derecho.

Con respecto a la primacia de la realizacién sobre la fundamentacion, la
teorfa de la ley natural establece lo contrario, que el problema de la realizacién
presupone el de la fundamentacion, y que la teoria juridica es parte esencial
de la teoria moral y politica. Como explica Finnis, “la teorfa politica subsume,
como una de sus partes, la teorfa juridica”54. Sin una base sélida, basada en la
ley natural, los derechos humanos se convierten ficilmente en retérica juridica,
susceptibles a apropiaciones politico—ideoldgicas variables y mitigadas en su
universalidad y en su significado.

Hasta ahora, la exposicion critica del positivismo ha puesto de relieve

la confrontacién de la tesis metafisica del idealismo—empirismo moderno en

52 KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Op. cit,, pag. 389.
53 FINNIS, John. “Lei natural. Por que chamar de ‘lei”? Por que dizé-la 'natural?”. En: CANTO-SPERBER,
Monique (org.). Diciondrio de Ftica e Filosofia Moral. Sao Leopoldo: Unisinos, 2013.

54 FINNIS, John. Direito natural em Tomds de Aquino. Op. cit, pag. 39.
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contra del realismo tomista y el choque epistemoldgico del escepticismo contra
el cognitivismo ético. Finalmente, vale la pena mencionar la insuficiencia del
razonamiento juridico positivista, pensado como silogismo teérico, segiin la
légica formal.

Perelman sefiala que el razonamiento juridico positivista, tal como se aplica
en la Escuela de Exégesis, por ejemplo, debe adecuarse a las exigencias forma-
les de la ciencia. Segtn esta visién legalista, “el derecho es un dado que debe
poder ser conocido por todos del mismo modo”. Para este fin, la logica del
derecho positivista se ajusta a la estructura de un raciocinio analitico, es decir,
un silogismo tedrico. Para garantizar la cientificidad en el juicio juridico, él debe
ser una mera demostracién silogistica, un desarrollo necesario de la premisa
menor (hecho particular) subsumida en la premisa mayor (norma general). En
este sentido, la sentencia judicial es la demostracién conclusiva y apoditica de
la verdad contenida en las premisas®.

El efecto de este cientificismo del raciocinio juridico es la reduccién del
pensamiento prudencial a una técnica irreflexiva de subsuncién. Este es otro
serio reduccionismo del positivismo: el jurista fiel a los supuestos de la teoria
positivista no aprende a pensar, a articular situaciones particulares con normas
generales en un raciocinio dialéctico. Por otro lado, el estancamiento del razo-
namiento analitico responde a las demandas epistemolégicas de imparcialidad,
impersonalidad y neutralidad. No existe, ni puede existir, la participacién del
intérprete en el conocimiento legal, bajo el riesgo de enmugrecer la pureza que
lo caracteriza.

Lo que quedé atrds fue exactamente la diferencia —tan clara a los ojos
de Aristoteles y Tomds de Aquino— que la politica, la ética y el derecho no
son objetos de la ciencia tedrica, demostrables por un silogismo tedrico formal,
sino cuestiones de la razén prictica, que articula principios generales con casos

particulares de una manera dialéctica, en la que hay discusién y deliberacién,

55 PERELMAN, Chaim. Ldgica Juridica: Nova retdrica. PUPI, V. K. (trad.). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000,
pag. 32.

56 BOBBIO, Norberto. El Positivismo Juridico: Lecciones de filosofia del derecho reunidas por el doctor Nello
Morra. ASIS, Rafael de; y GREPPI, Andrea (trad.). Madrid: Debate, 1993, pag. 216.
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basada en la plausibilidad de los resultados, y no en su verdad apoditica”. Pero
para hacerlo, es necesario superar el ideal ingenuo de la pureza metodolégica
que singulariza la epistemologia positivista.

Y es justo en la aplicacién de los derechos humanos que esta insuficien-
cia del raciocinio juridico positivista es mas evidente. El cardcter fundamental
de estos derechos para el debate contempordneo del constitucionalismo y la
democracia implica que no son solo derechos morales para ser aplicados como
simples reglas legales. Por el contrario, su densidad contradice la posibilidad de
un modelo deductivo puro.

Independientemente de otras criticas que puedan plantearse y sus respecti-
vas defensas positivistas, los derechos humanos han adquirido indudablemente un
peso que representa un desafio al positivismo juridico, que sigue sin respuestas
-y que, por lo que se ha demostrado, muy dificilmente las tendrad a futuro. La

respuesta parece estar afuera de este modelo.
5. Conclusion

A lo largo del presente trabajo, se ha buscado, en primer lugar, demos-
trar como la base filosofica y la realizacion politica de los derechos humanos se
caracterizan por la complementariedad y no por la oposicién. Por lo tanto, la
esfera politica caracterizada por la lucha por el reconocimiento de los derechos,
la implementacién de politicas publicas y la proteccién de la persona humana
no anula ni contradice el campo filos6fico, que busca una base ética vy, por lo
tanto, aleja a estos derechos del convencionalismo positivista.

En este sentido, como se ve, una base de derechos humanos a partir del
derecho natural no implica el rechazo total de cualquier intento de positivacion.
Por el contrario, el derecho natural cldsico, adoptado por Finnis, parte de una
coordinacién entre la ley natural y la ley positiva. Ambos estidn relacionados en
la definiciéon del derecho. La diferencia sustancial es que los derechos humanos,
desde esta perspectiva, no se limitan a lo establecido en las leyes de los estados
o en los documentos internacionales —también, en cierta medida, vinculado a la

voluntad de los Estados en la comunidad internacional.

57 PERELMAN, Chaim. Ldgica Juridica: Nova retdrica. Op. cit, pag. 2.
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Por lo tanto, la reduccién de los derechos humanos al texto positivado
—aunque internacionalmente— constituye una paradoja en relacién con lo que
siempre han significado, es decir, una contestacién al derecho positivo y un
pardmetro para su correcciéon. Tal reducciéon de cardcter claramente positivista
conlleva la paradéjica positivizacién que desea definir los derechos humanos
con exclusividad. Esta paradoja no solo es sefialada por la ley natural, sino que
recibe una respuesta de ella.

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

El alcance del debate desarrollado por Finnis no puede resumirse adecua-
damente en este documento. Sin embargo, el primer supuesto presentado aqui es
que el positivismo juridico es insuficiente para defender los derechos humanos.
El plan de realizacién requiere una defensa filoséfica sélida. Por lo tanto, la
obra maestra de Finnis, Ley natural y derechos naturales, comienza cuestionando
exactamente los supuestos metodologicos del positivismo, antes de exponer su
dimensién sustancial, los bienes humanos b4sicos.

Después de criticar e impugnar la base positiva de los derechos humanos,
la pregunta que subsiste es cémo fundamentarlos. Esto requiere un anélisis mds
detallado, pero seguramente Finnis ya sefiala, en su propia critica, las formas de

reconstruir un concepto fundamentado de los derechos humanos.

6. Bibliografia

ARENDT, Hannah. The Origins of Totalitarism. 2" ed. Cleveland: The World Publishing Co., 1962.

ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. MARTINEZ, J. L. C. (trad.). Madrid: Alianza Editorial, 2001.

BARZOTTO, Luis Fernando. filosofia do Direito. Os conceitos fundamentais e a tradicao jusna-
turalista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.



RevisTA RYD RePUBLICA Y DERECHO / ISSN-L 2525-1937 / VoLumen VI (2021) 23
WWW.REVISTARYD.DERECHO.UNCU.EDU.AR

BASTIT, Michel. £/ Nacimiento de la Ley Moderna: El pensamiento de la ley de Santo Tomds a
Sudrez. PEREYRO, N. (trad.). Buenos Aires: Universidad Catélica Argentina, 2005.

BASTIT, Michel. Naissance de la Loi Moderne: La pensée de la loi de saint Thomas a Suarez.
Paris: Presses Universitaires de France, 1990.

BERTI, Enrico. Aristotele nel Novecento. Roma: Editorial Laterza, 1992.

BIELEFELDT, Heiner. Philosophie der Menschenrechte: Grundlagen eines weltweiten freiheitsethos.
Darmstadt: Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1998.

BOBBIO, Norberto. El Positivismo Juridico: Lecciones de filosofia del derecho reunidas por el
doctor Nello Morra. ASIS, Rafael de; y GREPPI, Andrea (trad.). Madrid: Debate, 1993.

BOBBIO, Norberto. £/ Tiempo de los Derechos. ASIS, Rafael de (trad.). Madrid: Sistema, 1991.

COMPARATO, Fabio Konder. Afirmacdo histdrica dos direitos humanos. 3 ed. So Paulo: Saraiva,
2003.

COMPARATO, Fabio Konder. Etica: Direito, moral e religidgo no mundo moderno. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2006.

CULLETON, Alfredo. "A fundamentacao filosofica do direito no pensamento politico de Ockham
a partir da Opus Nonaginta Dierum”. Veritas. Revista de Filosofia da Pontificia Universidade
Catdlica do Rio Grande do Sul. 2007, vol. 51, n° 3.

DOUZINAS, Costas. The End of Human Rights. Critical legal thought at the turn of the century.
Oxford: Hart Publishing, 2000.

ENGELMAN, Wilson. Direito Natural, Ftica e Hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007.

FARALLI, Carla. A Filosofia Contempordnea do Direito: Temas e desafios. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2006.

FINNIS, John. Aquinas: Moral, Political, and Legal Theory. Oxford: Oxford University Press, 1998.

FINNIS, John. Direito Natural em Tomds de Aquino. CORDIOLI, L. (trad.). Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Ed., 2007.

FINNIS, John. “Lei natural. Por que chamar de ‘lei? Por que dizé-la ‘natural?”. En: CANTO-
SPERBER, Monique (org.). Diciondrio de Etica e Filosofia Moral. Sao Leopoldo: Unisinos, 2013.

FINNIS, John. Ley Natural y Derechos Naturales. SANCHEZ, Cristobal (trad.). Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 2000.

FINNIS, John. Natural Law and Natural Rights. 2" ed. Oxford: Oxford University Press, 2011.

GEORGE, Robert P. In Defense of Natural Law. Oxford: Oxford University Press, 2001.

GIERKE, Otto V. Natural Law and Theory of Society. Cambridge: Cambridge University Press, 1934.

GRIFFIN, James. On Human Rights. Oxford: Oxford University Press, 2008.



24 MATHEUS THIAGO CARVALHO MENDONCA / (EL POSITIVISMO JURIDICO ES CAPAZ DE... / 1-25
WWW.REVISTARYD.DERECHO.UNCU.EDU.AR

GRISEZ, Germain. "El primer principio de la razén prdctica: Un comentario al Art2 de la Q.94
de la -1l de la Suma Teolégica de Sto. Tomds.” Persona y Derecho. Revista de la Universidad
de Navarra, 2005, n°. 52.

GRISEZ, Germain. “The First Principle of Practical Reason: A commentary on the Summa Theologiae
1-2, Question 94, Article 2". Natural Law Forun, 1965.

HERVADA, Javier. Lecciones Propedéuticas de Filosofia del Derecho. 4° ed. Pamplona: Ediciones
Universidad de Navarra, 2008.

HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica europeia: Sintese de um milénio. Coimbra: Alme-
dina, 2012.

HUNT, Lynn. Inventing Human Rights: A history. New York: W. W. Norton & Co, 2007.

JOAS, Hans. The Sacredness of the Person. A new genealogy of human rights. Washington:
Georgetown University Press, 2013.

KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. VERNENGO, R. J. (trad.). Ciudad de México: Universidad
Nacional Autonoma de México, 1982.

LAFER, Celso. A reconstrucdo dos Direitos Humanos: Um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2003.

LOCKE, John. Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil: Um ensayo concerniente al verdadero
origen, alcance y finalidad del gobierno civil. AMOR, C.; y STAFFORINI, P. (trad.). Bernal:
Universidad Nacional de Quilmes, 2005.

MACINTYRE, Alasdair. After Virtue: A study in moral theory. 39 ed, Notre Dame: University of
Notre Dame Press, 2007.

MACINTYRE, Alasdair. Tras la virtud. VALCARCEL, A. (trad.). Barcelona: Critica, 2009.

MARITAIN, Jacques. £/ hombre y el Estado. GUERREA, M. (trad.). 3* ed. Buenos Aires: Guillermo
Kraft, 1952.

MORRISON, Wayne. Jurisprudence: From the greeks to post-modernism. New York, Routledge,
2015.

MOOTZ Ill, Francis J. Rhetorical Knowledge in Legal Practice and Critical Legal Theory. Tuscaloosa:
University of Alabama Press, 2006.

MURPHY, Mark. Natural Law in Jurisprudence and Politics. New York: Cambridge University Press,
2006.

OLIVEIRA, Elton Somensi de. Bem Comum, Razoabilidade Prdtica e Direito: A fundamentacao
do conceito de bem comum na obra de John M. Finnis. Porto Alegre: Universidade Federal
do Rio Grande do Sul, 2002.

PALOMBELLA, Gianluigi. Filosofia del Diritto. Padova: Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1996.



RevisTA RYD RePUBLICA Y DERECHO / ISSN-L 2525-1937 / VoLumen VI (2021) 25
WWW.REVISTARYD.DERECHO.UNCU.EDU.AR

PERELMAN, Chaim. Ldgica Juridica: Nova retérica. PUPI, V. K. (trad.). Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000.

ROMMEN, Heinrich. The Natural Law: A study in legal and social history and philosophy. New
York: Liberty Fund, 1998.

SHAPIRO, lan. The Moral Foundations of Politics: New Haven: Yale University Press, 2003.

SKINNER, Quentin. The Foundations of Modern Political Thought. Cambridge, Cambridge University
Press, 1978.

TOMAS DE AQUINO. Suma de Teologia. 4* ed. Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos, 2001.

TUCK, Richard. Natural Law. Their origin and development. Cambridge: Cambridge University
Press, 1979.

VILLEY, Michel. Compendio de Filosofia del Derecho: Los medios del derecho. LIRIA, L. H. (trad.).
Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra, 1981.

VILLEY, Michel. £/ Derecho y los derechos del hombre. CORRES, O. (trad.). Buenos Aires: Marcial
Pons, 2019.

VILLEY, Michel. La Formation de la Pensée Juridique Moderne. 2% ed. Paris : Presses Universitaires
de France, 2013.

WEYL, Paulo Sergio. Autonomia e Norma Juridica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.





