(EXISTE UNA UNICA RESPUESTA CORRECTA (O JUSTA)
PARA TODO CASO DIF{CIL?
Sobre la tesis de Dworkin y una novedosa propuesta del
Profesor Massini!

Roberto Moreno Rodriguez Alcald”

El derecho no es un marco, es un horizonte...
Adriano Irala Burgos.

I. INTRODUCCION

La filosofia cl4sica del derecho raramente se planteé la cuestién
de si todo caso dificil tiene una tnica respuesta correcta, que estd “ahi”
disponible para que el juez 1a encuentre y la aplique al caso concreto.
Aparentemente, la respuesta — basada seguramente en el sentido co-
mun — era que si bien el derecho pretende (y, dicho sea de paso, esta

1 El presente texto es una versién ligeramente corregida de una Conferencia brinda-
da por el autor en la Universidad Austral en Buenos Aires, el 10 de junio de 2005, en
las “Jornadas Homenaje a los 25 Afios de la Publicacién de Natural Law and Natu-
ral Rights de John Finnis”. El ensayo sera publicado en la obra Homenaje a John
Finnis. A 25 afios de Natural Law and Natural Rights. Universidad de los Andes,
Chile. Erratas, errores, comentarios y sugerencias, mas que bienvenidos:
rmoreno@moreno.com.py

2 Abogado y Notario Piiblico. Master en Derecho y en Derecho Comparado por la Uni-
versidad de Oxford, egresado en el cuadro de honor con distincién (2002-2003,
Magister Juris, First Class Honours, Distinction). Mejor Egresado de la Promocién
2000 (Fac. de Ciencias Juridicas y Diploméaticas, U.C.). Profesor Encargado de la
Céatedra de Contratos. Curso de Postgrado, Universidad de Salamanca (2002) y Uni-
versidad de Buenos Aires (2001). Profesor Invitado a la Universidad de Princeton
(U.S.A)) y la Universidad Austral (Buenos Aires). Miembro de Moreno Ruffinelli &
Asociados

3 Adriano Irala Burgos, filésofo (y verdadero maestro) paraguayo.
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pretension sirve para explicar en gran medida el fenémeno del dere-
cho) dar una respuesta correcta a todo caso, de hecho no lo hace (ni lo
puede hacer). Y, ademds, la pregunta presenta un grado de generalidad
y abstraccién tan elevado que pareceria ser més bien trivial. En cual-
quier caso, la respuesta a la interrogante que preside este articulo pa-
reci6 siempre ser (relativamente) clara: no.

Todo esto cambi6, como es bien sabido, con la aparicién en la es-
cena iusfiloséfica de Ronald Dworkin y su tesis de la “nica respuesta
correcta” (“the right answer thesis”), a mediados de la década del seten-
ta. En su critica al positivismo hartiano, este filésofo del derecho norte-
americano sostuvo (y sigue haciéndolo) que en todo caso dificil (“hard
case”) existe Ginicamente una respuesta correcta, que el juez concien-
zudo puede encontrar.’

Aunque parezca inverosimil, la prima facie ingenua tesis
dworkiniana de la respuesta correcta, dio lugar a un acalorado debate
académico y a un vendaval de monografias, articulos e incluso obras
discutiendo los méritos de la misma, encendiendo una discusién que
hasta la fecha no ha terminado. La capacidad de Dworkin de capturar
la imaginacién de los iusfilésofos, sin dudas no puede ser cuestionada
(no creo, por otra parte, que pueda decirse lo mismo de la sustancia de
sus ideas).

Lo que se ha escrito sobre la tesis dworkiniana, vale la pena acla-
rar, ha sido (casi) en su totalidad critico; muy pocos autores defienden
a Dworkin aqui. Los positivistas juridicos, especialmente, han salido
al paso a criticar la tesis de la respuesta correcta, pues quizés intgyen
que, en el fondo, esta tesis seria peligrosamente “iusnaturalista”.

Pero ello no es asi. El autor de filiacién iusnaturalista clasica
mds importante de la actualidad, el profesor de Oxford, John Finnis,

4 La tesis de Dworkin puede encontrarse sustancialmente en Taking Rights Seriously,
HUP, 1977, y en su ensayo “No Right Answer?”, reproducido bajo el titulo “Is There
Really No Right Answer?”, en A Matter of Principle, HUP, 1984.

5 jCuidado con los rétulos! Por supuesto que Dworkin no es un iusnaturalista, al me-
nos en el sentido clasico aristotélico-tomista; a pesar de ello, autores desprevenidos
en ocasiones asi lo han denominado, e incluso en algin momento Dworkin coqueteé
con el término: ver su “Natural Law” Revisited”, Fla. Law Review, 1982.
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en varias oportunidades ha dejado explicitamente en claro que la teo-
ria de Dworkin se aleja del mejor derecho natural en puntos determi-
nantes. Finnis, en tres oportunidades, ha dedicado articulos especifi-
cos rechazando — a nuestro modo de ver, irrefutablemente — la tesis de
la respuesta correcta de Dworkin y sefialando que la misma no es una
tesis iusnaturalista.’

A pesar de ello, el ilustre iusnaturalista argentino, Carlos Igna-
cio Massini, recientemente ha terciado en la discusién, afirmando no
s6lo que Dworkin estd equivocado, sino que también lo esta el propio
Finnis. En su erudita, elegante y provocadora conferencia intitulada
“Dworkin, Finnis y la dnica respuesta correcta” , Massini ha extraido
del debate aparentemente especializado y técnico de la teoria del dere-
cho (el de la existencia o inexistencia de respuestas correctas a casos
dificiles), una critica al auto-entendimiento de la filosofia moral misma
a partir de la Ilustracién: el abandono de lo “bueno” como criterio orien-
tador de la ética y su reemplazo por teorias cuasi-legalistas de laBmo-
ral, centradas en las acciones o deberes “correctos” o “incorrectos”.” En
muchos sentidos, el trabajo del Prof. Massini es un auténtico tour de
force, ya que nos obliga a analizar, a partir de la problematica aparen-
temente parroquiana (para los iusfilésofos al menos) del “right answer
thesis”, a un fen6meno moral mucho mayor y de trascendencia que ca-
racteriza a nuestras sociedades: la dieta cada dia mas rigida que se
impone a los debates sobre bienes/valores morales y su reemplazo por
teorias éticas “procedimentalistas” que son, por asi decirlo, anoréxicas
en cuanto a sus referencias al “bien humano”.’

6 Nos ocuparemos més adelante de la critica de Finnis a Dworkin.

7 A ser publicada también en la obra Homenaje a John Finnis. A 25 afios de Natural
Law and Natural Rights. Universidad de los Andes, Chile

8 En otras palabras, el vuelo del “priority of the good over the right” al “priority of the

right over the good”. Dos referencias precisas en este sentido son la monografia de
E. Anscombe “Modern Moral Philosophy”, en Anscombe, Collected Papers, vol iii,
Blackwell, y 1a obra del Profesor de Notre Dame Alistair MacIntyre, especialmente,
After Virtue, Notre Dame Press, 1980 (y sus referencias al “emotivist self”); particu-
larmente interesante (aunque con una perspectiva igualmente critica de las teorias
clasicas centradas en el bien) es la obra del recientemente fallecido Sir Bernard
Williams, Ethics and the limits of philosophy, HUP, 1984.

9 Deos loci classici son J. Habermas, Between Facts and Norms, Cambridge, Polity
Press, 1996; J. Rawls, Political Liberalism, Columbia Univ. Press, 1993.
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Para resumir la idea central de su articulo: para Massini es un
mérito de Dworkin el haber planteado la cuestién de los casos dificiles
y su solucién adecuada; pero es un error tanto de Dworkin como de
Finnis haberlo intentado resolver acudiendo al criterio de lo “correcto/
incorrecto”. Ingeniosamente, Massini propone reemplazar la solucién
por el criterio de lo “justo/injusto”, pues es éste, segin el profesor
mendocino, el criterio del iusnaturalismo clasico. Al no haberse dado
cuenta de este detalle en su debate con Dworkin, Finnis cae (segin
Massini) en su juego y se aleja del derecho natural cl4sico.

Permitaseme decir desde ya que no estoy de acuerdo con ninguna
de estas posiciones del Prof. Massini.

Para demostrarlo, en este ensayo repetiré y defenderé, brevemen-
te, los argumentos de Finnis en contra de la tesis de la respuesta co-
rrecta de Dworkin, argumentos que me parecen mds que sélidos. Pero
asimismo, me ocuparé, con un poco mas de detenimiento, en la pro-
puesta del Prof. Massini: la de que puede encontrarse en todo caso difi-
cil una respuesta “mas justa”. Argumentaré, en sintesis, que el plan-
teamiento del Prof. Massini no es adecuado y que es mejor seguir a
Finnis aqui. O sea, ni Dworkin ni Massini; ni respuesta \inicamente
correcta ni mas justa.

Adelanto desde ya que mis criticas responden a que entiendo que
las dos consecuencias fundamentales de su ensayo son errénea. Si
Massini estd en lo correcto, entonces: (i) Finnis cae en una peligrosa
trampa hacia el emotivismo o decisionismo ético en su debate con
Dworkin sobre las respuestas correctas, y, al mismo tiempo, (ii) Finnis
queda lejos (al menos en esta cuestién de los casos dificiles) de la “tra-
dicién central de occidente”, ergo, del iusnaturalismo."

Ambas cosas, estoy casi absolutamente seguro, Finnis negaria
tajantemente.

Asimismo, si bien me parece que prima facie la tesis de la res-
puesta “mds justa” del Prof. Massini puede ser esclarecedora en algin

10 Término que, c6mo recuerda el Prof. Massini, es utilizado por Robert P. George, pero
en realidad fue proclamado por un opositor a dicha tradicién, Isaiah Berlin.

584



LEXISTE UNA UNICA RESPUESTA CORRECTA (O JUSTA) PARA TODO CASO DIFICIL?

punto, quedan muchas dudas bédsicas sobre si el enfoque en sf es ade-
cuado. En suma, no me parece sensato estar obsesionado con una “Gni-
ca respuesta correcta”, o “justa”, o “equitativa”, etc. Las cuestiones
importantes de la filosofia del derecho ciertamente no pasan por aqui.
Me parece asimismo que el mensaje general o subyacente de que el
derecho siempre puede dar la respuesta “mas justa” no tiene las mejﬁ-
res consecuencias para mantener una actitud moral critica con la ley.
Intuyo en la tesis cierto resabio de lo que se ha llamado el “encanto del
legalismo”.12

En consecuencia, pretendo en este ensayo hacer una defensa de
Finnis en su critica a Dworkin, y asimismo, en la critica que hace
Massini de sus ideas. En este sentido, expresaré mis dudas sobre lo
sensato de buscar la solucién “m4ds justa” para todo caso dificil.

Para ello, voy a seguir la siguiente hoja de ruta: (i) Primero, in-
tentaré descifrar algo que parece mas bien dificil: que quiere decir
Dworkin con casos dificiles y respuestas inicamente correctas; (ii) lue-
go, volveré a recordar someramente los términos de la critica de Finnis
a la tesis de Dworkin — especialmente a la luz de su ultima posicién
(modificatoria de las anteriores) realizada en un importante trabajo,
“Commensuration and Public Reason”" ; (iii) en tercer lugar, analizaré
brevemente los argumentos de Massini a favor de su tesis de la “res-
puesta mads justa”; y (iv) finalmente, efectuaré algunas observaciones
con respecto de ésta tesis, principalmente, las objeciones que me pare-
cen m4as relevantes a la misma. :

11 Mérito primordial de la jusfilosofia hartiana, apuntada y recomendada por Robert P.
George: “Hart insisti6 — correctamente, a mi modo de ver — en la necesidad de algu-
na separacién conceptual del derecho y 1a moral para preservar la posibilidad de la
critica moral del derecho”, concluyendo con Finnis en el sentido de que esto fue esta-
blecido sin esfuerzo por Tomas de Aquino al separar a la ley positiva de los otros
é6rdenes normativos. Ver George, The Clash of Orthodoxies, ISI Books, pag. 224.

12 Expresién utilizada por Timothy Endicott en su excelente obra Vagueness in Law,
OUP, Oxford, 1999, especificamente, en contra de la obsesién de Dworkin por encon-
trar respuestas inicamente correctas en el derecho.

13 Publicado en Chang (ed), Inconmmensurability, Incomparability, and Practical
Reason, HUP, Cambridge, Mass, 1997. El mismo se halla dentro del grupo de traba-
jos a ser traducidos por el presente autor.
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II. DESCIFRANDO LA RESPUESTA CORRECTA DE
DWORKIN

Antes de entrar a analizar la critica de Finnis a Dworkin, me
parece necesario descifrar —esa es la palabra— qué quiere decir el filé-
sofo americano con su tesis de la tnica respuesta correcta. Es bien sa-
bido por todos que la intencién de Ronald Dworkin (proclamada expli-
citamente por él mismo) era la de atacar a toda costa la “teoria del
derecho dominante” — pues ello le permitia simultdneamente dosuco-
sas: demostrar en primer lugar, sus insuperables dotes gilalectlcas .y
a la vez, ganarse un nombre en la filosofia del derecho.” Hoy sabemos
que logré ambas cosas. ® Pero también sabemos que para hacerlo, siem-
pre construyé lo que se dice en inglés “straw men” u “hombres de aja”,
especialmente del “positivismo juridico” (o ¢ ‘convencionalismo”).”” Una
de estas distorsiones dworkinianas radica en una de sus primeras cri-
ticas al p051t1v1smo18 cuando éste afirma que en los casos dificiles, el
juez tiene “discrecién”, que es un “legislador intersticio” 1 , Dworkin
apunta que el pos1t1v1sta da “libre licencia”, “carta blanca”, al juez para
hacer lo que le plazca.

14 Reconocidas incluso por una de sus betes noires preferidas, el Juez Richard Posner,
en “The Problematics of Moral Theory”, Holmes Lecture, Harvard Law Review, 1998,
15 De acuerdo, Paul Ricoeur, Lo Justo, pag. 159: “;Por qué entonces batallar con el

encarnizamiento y la sutileza que exhibe Dworkin contra la tesis no answer? Para
oponerse a la teoria positivista del derecho, que es el blanco permanente de Dworkin”.

16 Como dice A. Calsamaglia, “la obra de Dworkin ha generado una polémica sin prece-
dentes... probablemente es la primera vez que los trabajos de un filésofo del derecho
despiertan el interés y la critica de constitucionalistas, sociélogos, filésofos, econo-
mistas, politélogos, estudiosos de la ética, etc. Sin duda tiene muchos mas detracto-
res que defensores. Un mérito incuestionable es provocar la discusién mas alla de
sus limites gremiales y llegar al publico masivo”. Calsamiglia: “Dworkin y el Enfo-
que de la Integridad”, en Ronald Dworkin, Estudios en su Homenaje, Squella (ed),
Univ. Valparaiso, Chile, 1993, pag. 45.

17 Todos los positivistas se han quejado de ello (vid. especxalmente Hart, Postscript);
para dos versiones mas imparciales de la misma critica, ver Finnis, “On Reason and
Authority in Law’s Empire”, y J. W. Harris, Legal Philosophies, pag. 195.

18 Dworkin, “The Model of Rules”, Taking Rights Seriously, 1977. ‘

19 Hart, The Concept of Law, 2nd. Edition, OQUP, Oxford.
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Asi opuesta la oblecmn ser4 dificil encontrar alguien serio” que
sostenga esta tesitura.

Pero m4s alld de esta observacién, lo que me gustaria dejar en
claro es que al sustentar la tesis de la “respuesta correcta”, pareciera
ser que el interés principal de Dworkin era sobre todo hacer una “criti-
ca” a la teoria dominante antes que otra cosa. Y que de hecho, toda la
discusién de la respuesta correcta que ha ocupado a buena parte de los
filésofos del derecho desde entonces se basaba en un interés especifico
de Dworkin, y no en una preocupacién de la mejor tradicién iusfiloséfica.
Asimismo, la critica, estaba visto, no era suficiente, pues Dworkin es-
taba atacando a una posicién que no existia. ’

Esto obligé a Dworkin a modificar su posicién y hacer de su tesi-
tura uno de los ejes de su teoria juridica. Asi deben 1nterpretarse los
ensayos posteriores “Hard Cases” y “No Right Answer?” , en los cua-
les la postura deja de ser meramente una critica al pos1t1vismo para
pasar a ser un elemento primordial en la cosmovisién dworkiniana.

Tipicamente, Dworkin no define con consistencia qué entiende
por un “caso dificil”, ni por “respuesta cozlérecta”, por lo que concuerdo
aquf plenamente con la critica de Massini. La ambigiiedad de Dworkin

20 Si encontraremos a “critical legal scholars” haciendo este tipo de declamaciones; por
todos ver M. Kelman, Critical Legal Studies; €l esclarecedor ensayo de L. Solum,
“Legal Indeterminacy”, en Patterson (ed.), Blackwell Companion Philosophy of Law
and Legal Theory, Blackwell, Oxford, 1996; y J. Finnis, “On the “Critical Legal Studies
Movement””, Eekelar y Bell (eds.), Oxford Essays in Jurisprudence — 3rd Series,
OUP, 1987.

21 Explicitamente, Hart ha dicho que “en cualquier caso dificil, principios distintos
apoyando analogias en discusién pueden presentarse a si mismos y el juez tendra
que elegir entre ellos, fiAndose como un legislador concienzudo en su sentido de qué
es mejor y no en algin orden de prioridades establecido entre principios ya prescriptos
para él por la ley” (énfasis agregado); H.L.A. Hart, Essays in Jurisprudence and
Philosophy, OUP, Oxford, 1983, pag. 7.

22 Publicadas la primera en Harvard Law Review, 1975, y la segunda en la obra colec-
tiva, Hacker y Raz (eds), Law, Morality and Society, OUP, Oxford, 1977.
23 Michael Moore, por su parte, encuentra cinco (j!) “ambigiiedades” de Dworkin con

respecto a la tesis de respuestas correctas; asi, Dworkin es ambiguo respecto de “(1)
el grado al cual est4 comprometido con la tesis de que cada caso tiene una respuesta
correcta; (2) el grado al cual estd comprometido de que existe un buen argumento
positivo a favor de la tesis, y no sé6lo ausencia de argumentos en contra de la misma;
(3) cuél es la tesis positiva de la respuesta correcta; (4) el sentido que pretende dar a =»
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nos deja, en consecuencia, en el terreno de la conjetura, pero debemos
atenderla, especialmente debido a que Massini lanza a Finnis la formi-
dable objecién de que parte de su estrategia es una “peticién de princi-
pios”. En particular, al definir Finnis al caso dificil como el que “tiene
més de una respuesta correcta”, y no al que tiene muchas equivocadas
y una sola correcta, el Prof. Massini entiende que Finnis cae en una
falacia argumentativa. ;Es ello justo?

En ciertas oportunidades, Dworkin habla de “conceptos disposi-
tivos” y de la “tesis de la bivalencia™ ; segun estas ideas, en cada caso
existiria una sola respuesta correcta, a descubrir (“el contrato es nulo o
valido”, “el acusado es inocente o culpable”, etc.). En consecuencia, la
critica de Massini seria adecuada. Si bien Dworkin nunca define uni-
formemente el “caso dificil”, me parece sintomatico que en el caso en el
que discute con mayor vehemencia su tesis — el caso McLoughlin -,
existe no s6lo una, dos o tres respuestas correctas (o posibles), sino
seis. Es decir, el caso paradigmatico de la literatura dworkiniana ma-
dura — en el que desarrolla su tesis del derecho como integridad — es un
caso dificil, precisamente porque existen seis respuestas posibles, cada
una de ellas con sus méritos y deméritos (y deberiamos agregar, ninbg'u-
na de las cuales puede ser descartada prima facie como absurda).”

Por otra parte, conviene recordar que el “biégrafo intelectual” y
apologeta de Dworkin, Stephen Guest, al analizar la tesitura
dworkiniana, se refiere explicitamente a los casos dificiles como los
que tienen m4s de una solucién. Asi, dice Guest que “los casos dificiles
son dificiles s6lo porque existen argumentos genuinamente competiti-
vos sobre cudl es la mejor interpretacién del derecho.”

Por nuestra parte, concuerdo con Finnis (y Guest) que los casos
genuinamente dificiles son aquellos en que hay mds de una respuesta

-> la “respuesta correcta”, dado su desprecio a las nociones realistas (como la corres-
pondencia), y (5) el sentido en el que la respuesta puede o no puede ser “demostrada”
como la correcta”. Moore, Educating Oneself in Public, OUP, Oxford, 2000, pag. 266-
7.

24 Dworkin, A Matter of Principle, OUP, Oxford, 1985.

25 En puridad, la respuesta (1) es descartada por Dworkin, pues no pasa el umbral del

“ajuste” o “fit” con los materiales legales vigentes en Inglaterra en ese momento.
26 S. Guest, Ronald Dworkin, EUP, Edimburgo, 1992, pag. 212.
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correcta.” Esta postura, repetimos, se ajusta a la explicacién del caso
McLoughlin que hace Dworkin. Para salvar a Finnis de la falacia en la
cual incurriria, debo mencionar que sostener dicha tesis no implica
ipso facto sostener que “como los casos dificiles son los que tienen mas
de una respuesta correcta, en todo caso dificil no puede haber una tni-
ca respuesta correcta” (como sugiere Massini). M4s bien, lo que se esta
queriendo significar es precisamente que cuando hay més de dos res-
puestas correctas, no se podra decir que la elegida fue correcta y las
demads incorrectas (como pretende Dworkin en su tesis de bivalencia),
sino que las otras también eran correctas pero sencillamente no fueron
elegtdas ® Esta tesitura finnisiana ensalza el lugar de la libre eleccwn
en la ética y su cardcter perdurable en el caracter de las personas
Ademads, llama la atencién que el propio Massini sefiale en una parte
de su trabajo, precisamente cuando critica a Finnis por su peticién de
principios, que los casos dificiles son aquellos en los que por la comple-
jidad, vaguedad, ambigiiedad o por la gravedad del caso, “resulta espe-
cialmente dificultoso escoger entre las diferentes alternativas de solu-
cién sobre las que versa el analisis deliberativo de los magistrados ju-
diciales”,” por lo que concuerda con Finnis en la caracterizacién de los
casos dificiles como aquellos que tienen m4s de una opcién razonable.
Cuestién distinta es determinar si, como dice Finnis, en estos casos la
razén no puede en forma absoluta fijar la Gnica respuesta correcta, o
como dice el Prof. Massini, la razén préctica puede determinar la “més”
(ergo, la Gnica) justa.

Volviendo ahora al andlisis dworkiniano de la “dnica respuesta
correcta”, el mismo se complica si vemos el tercer paso de su evolucién,

27 Es ma4s, si bien la lectura dworkiniana nunca es “definitiva” (dadas las frecuentes
repeticiones y/o contradicciones de Dworkin), hay un pasaje en Law’s Empire en
donde parece acordar con Finnis en la caracterizacién de un caso dificil: “los casos
dificiles surgen, para cualquier juez, cuando el requisito del umbral (del ajuste) no
discrimina entre dos o mds interpretaciones de un texto legal o una serie de casos”.
Dworkin, Law’s Empire, pag. 255-6.

28 Finnis ha explicado, por ejemplo, en “Natural Law and Legal Reasoning”, pag. 145,
cémo en forma bastante razonable, para quien ha efectuado la eleccién, la misma
parece como “la correcta” (tiene una suerte de supremacia) con posterioridad al he-
cho de la eleccién.

29 Bien desarrollada en Fundamentals of Ethics, Georgetown Univ. Press, 1983, pags.
137 y sgts.

30 Massini, “Dworkin, Finnis y la Unica Respuesta Correcta”.
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que acontece en Law’s Empire. A primera vista, pareceria ser que el
caso dificil (y su resolucién), ha dejado de ser lo trascendental para la
teoria madura de Dworkin. Asi lo entiende, por ejemplo, Jules Coleman,
quién sefiala que “Dworkin ha abandonado la dnica respuesta correcta
y la ha reemplazado en Law’s Empire con una teoria politica de la auto-
ridad legitima que depende en que las comunidades asociativas exhi-
ban virtudes e ideales politicos y no en la existencia de respuestas co-
rrectas a disputas jurl’dicas”.31 Sin embargo, a pesar de esta opinién,
tanto en Law’s Empire como en escritos posteriores, se encuentra uno
con el hecho que Dworkin sig‘ue defendiendo abiertamente la tesis de
la Gnica respuesta correcta.’

Una luz, quizés, es la que arroja Dworkin al final de Law’s Empire:

¢He dicho acaso qué es el derecho? La mejor respuesta es: hasta
cierto punto. No he disefiado un algoritmo para el tribunal. Ningin
mago de la electrénica podria designar de mis argumentos un progra-
ma de computadora que provea un veredicto que todos aceptarian una
vez que los hechos del caso y el texto de todas I%S leyes y precedentes
sean puestos en la memoria de la computadora.

Lo que Dworkin hace en Law’s Empire, mds que proveer un algo-
ritmo, es establecer un (ambicioso) mecanismo de razonamiento juridi-
co, que incluye sus conocidas categorias de “fit” y “justification” (o “ajus-
te” y “justificacién”), desarrolladas in extenso en dicha obra. Asi:

Los jueces que aceptan el ideal interpretativo de la integridad
decidiran casos dificiles tratando de encontrar... la mejor interpreta-
cién constructiva de la estructura politica y doctrina juridica de la co-
munidad.... Es util, desde la éptica analitica, distinguir distintas di-
mensiones o aspectos de cualquier teoria. La misma incluir4 conviccio-
nes acerca de tanto el “ajuste” como la “justiﬁcacién”.“

31 J. Coleman, “Truth and Objectivity in Law”, 1 Legal Theory, pags. 49-50.

32 Asi, en la monografia “On Gaps in Law”, en Amselek y MacCormick (eds.),
Controversies about Law’s Ontology, Edinburgh Univ. Press, Edimburgo, 1991, pag.
84.

33 Dworkin, Law’s Empire, pag. 412.

34 - Idem,, pag. 255.
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(En qué radica, entonces, ante tantas interpretaciones plausi-
bles, la tesis de la Gnica respuesta correcta de Dworkin? Para fijar un
minimo de acuerdo sobre el tema, propongo elegir tres propos1c1ones
(1) en los casos dificiles o de penumbra , el juez debe fallar concienzu-
damente, exponer las razones de su fallo y no sus preferencias perso-
nales (en contra de la “discrecién fuerte positivista™); (ii) los conceptos
juridicos son dispositivos y el sistema radica en la tesis de la bivalencia,
razén por la cual en (casi) toda controversia hay una respuesta juridica
correcta; y (iil) no se trata de encontrar una solucién que a todos les
parezca correcta, sino mds bien, de encontrar la forma correcta de al-
canzar dichas decisiones; en otras palabras, no del “qué” sino del “cémo”.
Por otra parte, esto supone que el derecho siempre ofrece al juzgador
las razones sustantivas para llegar a la mejor solucién mediante este
método de razonamiento; ergo, a la respuesta “correcta”.

Esta ultima tesis de Dworkin (la iii) — y esto hay que decirlo ya y
con cierta vehemencia —, se basa en su idea de que no sélo en el derecho
hay respuestas Gnicamente correctas, sino también en la moral (o éti-
ca). Como se ha dicho, “en la base de la argumentacién de Dworkin —-
como él mismo lo reconoce — se encuentra la suposicién de que existe
una sola respuesta correcta a cuestiones de moralidad piblica”. Y de
manera parecida, ha afirmado Kent Greenawalt, “dada la visién de
Dworkin de que el juicio moral infecta al juicio juridico, el mismo sélo
puede mantener su tesis de que las cuestiones juridicas tienen una
respuests:7a correcta, si afirma que las cuestiones morales también la
tienen”.” La teoria ética de Dworkin es lo que se llama comiinmente

construct1v1sta (una elaboracién sofisticada del ¢ equ111br10 reflexivo”
rawlsiano” ). La misma es extremadamente compleja —y por lo de-

35 Puede verse, en general para las distintas posibilidades de interpretacién de Dworkin,
la excelente obra del recientemente fallecido Profesor de Oxford Jim Harris, Legal
Philosophies, Butterworths, pag. 206-7.

36 Ver Montero Iglesias, “;De la discrecién judicial a 1a respuesta correcta”?, en Rorald
Dworkin, Estudios en su Homenaje, Squella (ed.), Univ. de Valparaiso, 1993, pag.
251.

37 K. Greenawalt, “Legal Positivism: Too Thin and Too Rich”, George (ed.), The Autonomy
of Law, OUP, Oxford, 1996, pag. 26.

38 Ver A Theory of Justice, de Rawls.

39 La elaboracién mas profusa de Dworkin es su Capitulo “Justice and Rights”, en
Taking Rights Seriously, una recensi6n a la obra de Rawls, publicada originalmente
en Yale Law Journal, 1973.
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mas, ha sido debidamente estudiada (y demolida} por el Prof. Massini
en una reciente obra sobre el procedimentalismo; razén por la cual me
eximo de entrar en mayores comentarios respecto de la misma. Lo Gni-
co que me gustaria dejar en claro es que para Dworkin, toda verdad
moral es una cuestién de “argumento”, razén por la cual el “mejor”
argumento serd siempre la respuesta “correcta”. El estilo de Dworkin
es por ello siempre dialéctico y polémico, y para él no esta en la verdad
quien se acerca a una “verdad objetiva”, sino quien en el marco de un
debate brinde el mejor argumento.m Los valores no existen; deben ser
“construidos”. Dworkin, como ha dicho Guest, sostiene que existe un
“detzﬁr de construir” la respuesta para cada caso moral que se plan-
tee.

Este constructivismo moral de Dworkin, sugiero, es radicalmen-
te ajeno a la tradicién iusnaturalista. Adema4s, creo que es radicalmen-
te ajeno al iusnaturalismo (por lo menos al “cldsico” *)1a posicién mo-
ral de que en la ética todas las cuestiones tienen una “Gnica respuesta”
correcta. Pero quizds me estoy ya adelantando a la critica que haré en
su momento al Prof. Massini, por lo que aqui sélo quiero dejar constan-
cia de este hecho que me parece capital para entender la postura de
Dworkin.

III. LOS PASOS DE FINNIS PARA REFUTAR A DWORKIN

Las tres proposiciones arriba sefialadas sobre la respuesta co-
rrecta, son contestadas directa o indirectamente por Finnis. Aqui me

40 Mirese, si no se cree, el final de varios de los Capitulos de A Matter of Principle, que
terminan tipicamente con una provocacién retérica o argumentativa.
41 Guest, Ronald Dworkin, pag. 149.Guest continta diciendo que la posicién de Dworkin

es un medio entre los dos extremos de “realidad moral pre-existente” y la “subjetivi-
dad total de los valores”. “La verdad de las proposiciones de la moral surge de la
importancia de la moral, del compromiso que debemos tener cuando afirmamos pro-
posiciones sobre c6mo, moralmente, debemos actuar. Si las proposiciones morales (y
las juridicas) deben ser “objetivas”, es en este sentido que deben ser interpretadas.
Esto parecerta ser irremediablemente subjetivista. Pero el argumento no fuerza esta
conclusion. La exigencia de que las convicciones e intuicior.es morales deben ser cohe-
rentes es un “check”... Es la exigencia de publicidad (del tipo de pregunta, “;de dénde
viene esa proposicién?”) si bien mds compleja que la correspondencia con una “reali-
dad” moral independiente”.

42 No asi para otras teorfas “jusnaturalistas”, como por ejemplo, M. Moore, Educating
Oneself in Public, OUP, Oxford, 2000, pag. 247.
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ocuparé sélo de la tercera proposicién: el giserecho (y la moral) siempre
dan las respuestas sustantivas correctas.  En este sentido, la refuta-
ci6n de Finnis al método de Dworkin para resolver casos judiciales, ha
tenido basicamente tres pasos; como Massini se ha concentrado en uno
de ellos (el segundo), me parece pertinente que me ocupe siquiera
someramente de los otros dos.

(i)  El primer paso: Ley Natural y Derechos Naturales

En Ley Natural y Derechos Naturales, Finnis no confronta direc-
tamente a la tesis adjudicatoria de Dworkin. Ello es comprensible. En
primer lugar, Ley Natural y Derechos Naturales sigue en grandes li-
neas el canon impuesto por Hart (descripcién del derecho como institu-
cién, aunque por supuesto con las observaciones claves de Finnis ela-
boradas en el Capitulo 1 de la obra), y como el propio Finnis en una
extensa nota al primer Capitulo de la obra dejaba en claro, la filosofia
de Dworkin mads bien se ocupaba de “c6mo deben fallar los jueces”, y no
en una descripcién del fené6meno juridico.

Independientemente de ello, puede decirse que indirectamente

({4

Finnis sienta las bases de lo que seria su critica a la tesis de “tinica

43 Sucintamente, pueden enumerarse las contestaciones de Finnis a las ideas (i) y (ii).
En cuanto al (i), es obvio que Finnis siempre ha mantenido que el juez tiene la res-
ponsabilidad moral de desarrollar el derecho concienzudamente. Una afirmacién
explicita (entre muchisimas), la encontramos en su articulo “The Truth in Legal
Positivism”, en Robert P. George, The Autonomy of Law, OUP, Oxford, 1996: “La
identificacién del deber legal que uno tiene como juez o como otro sujeto del derecho
exige en oportunidades recurrir a argumentos morales, y es siempre una cuestién de
responsabilidad moral (tanto en la identificacién como en la ejecucién) que deriva,
de alguna manera u otra, del peso de los principios y normas morales sobre el dere-
cho positivo de la comunidad”. Esto, por otra parte, es compatible con la afirmacién
de que “no todos los casos tienen una respuesta iinicamente correcta”. Como explica
Endicott, “un deber de decidir un caso es una razén para dar una decisién, pero no es
una razén para concluir que el derecho exige una decision en particular”. Endicott,
Vagueness in Law, OUP, Oxford, 1999, pag. 167. En cuanto al punto (ii), Finnis ha
afirmado repetidamente que la “bivalencia” es una cuestién “técnica” y no estructural
u ontol6gica del sistema juridico, y la misma debe ser interpretada como tal; es decir,
no debe confundirse este “aparato meramente técnico” con la estructura misma del
derecho. El mismo es un instrumento para enfrentar la complejidad de los asuntos y
la necesidad de resultados inequivocos en la sociedad Ver en general NLNR, pag. 280;
lo mismo puede decirse del argumento de la “plenitud hermética del derecho”.

44 Ver Ley Natural y Derechos Naturales, notas al Capitulo I.
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respuesta correcta” de Dworkin. (O al menos, nos parece, da las bases
para que cualquiera lo haga.) ;Cudles son estas bases?

Sucintamente, son las siguientes:

—  Inconmensurabilidad y pre-moralidad de los bienes humanos

—  La sub-determinacién racional de gran parte de las exigencias
“positivas” de la moral y de la justicia

— La importancia de la libre eleccién para resolver cuestiones difi-
ciles en la moral

—  El caréacter mayoritariamente “técnico” del derecho, “derivado”
de la ley natural a través de la “determinacién”. -

—  El caracter “abierto-sin-fin” (open-ended) del razonamiento prac-
tico. ! : o

Repetimos: en ningtn lugar Finnis refuta a Dworkin directamente
con respecto a la tesis de la respuesta inicamente correcta, solo sienta
las bases de una filosofia que si puede hacerlo. !

(i1) El segundo paso: el argumento de la inconmensurabilidad entre
el “ajuste” y la “justificacién”: :

El segundo paso fue la estrategia desplegada por Finnis en sen-
dos articulos: “On Reason a4nd Authority in Law’s Empire” y “Natural
Law and Legal Reasoning”.

El argumento contra dworkinium es practicamente idéntico en
ambos textos, y ya ha sido resumido con claridad por el Prof. Massini.
En primer lugar, Dworkin confunde dos “6rdenes” de la realidad, como
los 6rdenes “técnico” (poiesis) y “moral” (praxis), situando al razona-
miento juridico, que es eminentemente técnico, en el nivel moral. Si
bien el derecho es creado con el objetivo de servir al orden “moral”, una
vez creado el mismo es un “objeto cultural vasto y complejo”. Por ello,
el razonamiento juridico adquiere un caracter técnico, “de medios a
fines”, siendo el fin en particular el de la resolucién de disputas iden-

45 El primer articulo vio la luz en Law and Philosophy, 1987, edicién dedicada in totum
a Law’s Empire; el segundo, en la coleccién Natural Law Theory, editado por Robert
P. George, OUP, 1992.
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tificando a una parte como la correcta y a otra como la incorrecta. De
ahi, explica Finnis, que el derecho tenga sus aparatos peculiares: con-
ceptos, definiciones, reglas especificas que ponen “lineas claras” para
hacer que cuestiones dificiles de la vida real sean relativamente faciles
en el derecho.” El razonamiento juridico es para Finnis mayormente
“técnico”; para Dworkin, es eminentemente “moral”.

En segundo lugar, argumenta ¥Finnis, existe una
inconmensurabilidad inherente entre las dos dimensiones de “ajuste”
y “justificacién”, y esta inconmensurabilidad hace que la propuesta de
Dworkin sea un “sin sentido” (o disparate) desde el punto de vista ra-
cional. La dimensién de “ajuste” (coherencia con los materiales juridi-
cos existentes) pertenece al orden “técnico”, mientras que la dimensién
de “justificacién” (correccién moral inherente) opera en el orden “mo-
ral”. Como no hay una balanza o baremo tnico para “mensurar” o “me-
dir” ambas dimensiones, estamos ante un caso paradigmaético de
inconmensurabilidad. La propuesta de Dworkin de baremar el “ajuste”
con la “justificacién” para llegar a la “mejor” solucién no es racional; es
como comparar el calor con la belleza estética de una novela, o una
naranja con una épera (o, dice Finnis, decir que una novela es la “mads
inglesa y la més profunda”).

Si el argumento de la inconmensurabilidad es véalido, entonces
no puede afirmarse que exista una unica respuesta juridica en los ca-
sos dificiles. Pero todavia més: no puede ni siquiera decirse que el mé-
todo de Dworkin es racional, pues propone un mecanismo que no tiene
sentido y se hace inapetecible para la razén.

(iii) El tercer paso: abandono del segundo paso y apelacién al princi-
pio moral de equidad (fairness) y la inconmensurabilidad:

Existe un tercer paso, muy importante, en la relacién Dworkin/
Finnis/dnica respuesta correcta. E1 mismo fue dado por Finnis en un

46 NLLR, pags. 140 y sgts.

47 A pesar de que en forma un tanto contradictoria, una de sus defensas de la “right
answer” se basa totalmente en una cuestién técnica: la bivalencia juridica.
48 Dejo a un lado lo que seria el tercer argumento finnisiano: que la existencia de res-

puestas incalificadamente mejores significa la denegacién de la libre eleccién moral-
mente significativa. Ver NLLR, pags. 146 y sgts.
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articulo de 1998, “Commensuration and Public Reason”, en donde este
autor reformula en lineas generales las 1mp11can01as de la
inconmensurabilidad sobre el derecho y la moral en general

Este articulo tiene dos caracteristicas principales: (i) por un lado,
el abandono explicito de Finnis (y reconocimiento de su error, sin du-
das testimonio a su honestidad intelectual) de su critica a Dworkin
basada en la inconmensurabilidad entre el “ajuste” y 1a “justificacién”;
y (ii) por el otro, la reafirmacién de Finnis de que ni en el derecho (ni en
la moral) existen en todos los casos respuestas tinicamente correctas.

En suma: Finnis abandona su critica anterior, pero sigue soste-
niendo que la postura dworkiniana es errénea.

JEn que consisti6 el error de Finnis, del cual se retract6? En con-
siderar que el “ajuste” y la “justificacién” no tenian una escala comn,
una métrica comian. Como afirma nuestro homenajeado, la dimensién
de “ajuste” puede ser entendida en dos formas: en primer lugar, gene-
ralmente como una cuestién de aplicar los criterios técnicos de validez
juridica, por lo que se trata de una cuestién meramente artificial, del
orden de la techne. En este sentido, dice Finnis, “el orden cultural-téc-
nico carece de medida comtn con el moral”.*

Pero, reconoce Finnis (apuntando algo que Massini deja entrever
en su conferencia, al enfrentar el argumento ofrecido por el profesor
Serna’’ ), el “ajuste” o “fit” tiene igualmente una dimensién moral. Como
afirma Finnis, el “ajuste” y toda la técnica de creacién y ubicacién de
reglas a la cual se refiere sinépticamente el término “ajuste”, se en-
cuentra en servicio del bien comin de la comunidad. En verdad, la
técnica fue instituida y es mantenida en aras a un fin moralmente exi-
gido, el bien comin alcanzable por una cooperacién equitativa y pacifi-
ca que respeta plenamente los derechos de todos los miembros de la
comunidad... En dltima instancia, encontrar y ubicar reglas no es un

49 Ver Chang (ed), Inconmmensurability, Incomparability, and Practical Reason, HUP,
Cambridge, Mass, 1997. Este articulo se encuentra igualmente en la coleccién que el
este comentarista estd traduciendo al espaiiol.

50 CPR, pag. 231.

51 Ver “Dworkin, Finnis y la tinica respuesta correcta”, del Prof. Massini, sobre la ver-
dad y eticidad.

596



JEXISTE UNA UNICA RESPUESTA CORRECTA (O JUSTA) PARA TODO CASO DIFICIL?

mero juego o técnica, sino un acto moralmente significativo el cual,
como otras elecciones para actuar, serd sélo plenamente razonable si
se encuentra en linea con la realizacién humana integral. Por lo que
existe una medida comun a ambas dimensiones: la correcci6n o solidez
(soudness) moral.”

En consecuencia, la critica anterior de Finnis ha salido ya de la
pelicula. Todos los casos dificiles pueden ser medidos en base a un ba-
remo comun: su adecuacién moral. ;Quiere decir ello que Finnis acepta
ahora la tesis de las respuestas dinicamente correctas? La respuesta a
este interrogante es no. Para seguir negando la existencia de respues-
tas dnicamente correctas, Finnis utiliza un argumento en “Com-
mensuration and Public Reason”, que expondré a continuacién.

El argumento de Finnis tiene que ver con su teorfa del razona-
miento préactico. Es sabido que para Finnis, 1a moral puede ser resumi-
da como “la razonabilidad liberada de las cadenas de la emocién”, por
lo que todo acto motivado en emociones o sentimientos del sujeto no es,
strictu sensu, “moral”. En los casos dificiles, afirma Finnis, entran en
juego las emociones (por ejemplo del juez), razén por la cual no puede
ser un acto “racional”, y mucho menos, tener una dnica respuesta co-
rrecta desde el punto de vista moral. ;Por qué entran en juego las emo-
ciones? Porque para Finnis, en los casos dificiles entra plenamente en
Jjuego lo que se conoce como la “Regla de Oro” o “principio de equidad
(fairness)”. Como dice nuestro homenajeado:

Si bien la equidad (fairness) es una norma racional que exige que
uno trascienda todas las emociones racionalmente no-integradas, la
aplicacién concreta de la misma en la vida persona presupone una suerte
de conmensuracién de los beneficios y cargas que la razén se muestra
impotente de conmensurar. Pues, para aplicar la Regla de Oro, uno
debe saber cuales son las cargas que considera como demasiado gran-
des para ser aceptadas. Y, este conocimiento, al ser una conmensuracién
pre-moral, no puede ser una conmensuracién a través de la razén...
Esta no es una conmensuracién objetiva y racional de bienes y males.
Pero una vez establecida... esta conmensuracién a través de emociones

52 Ibidem.
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permite a uno que mida sus opciones a través de un standard racional
y objetivo de imparcialidad interpersonal.

A continuacién, Finnis explica ¢c6mo la mayoria de las decisiones
de una comunidad son efectuadas andlogamente a través de decisiones
que no son enteramente determinadas por la razén, sino que implican
de alguna manera una conmensuracién pre-moral:

En la vida de una comunidad, la conmensuracién preliminar de
factores inconmensurables se logra no por juicios racionalmente deter-
minados sino por decisiones... Y estas también deben seguir el marco
establecido por el principio maestro de la moral... jEs justo imponer a
los demas el riesgo inherente a conducir un vehiculo a mds de 15 km/h?
Si lo es, en nuestra comunidad, pues nuestra comunidad ha decidido
por costumbre y ley que esos riesgos y dafios no son demasiado gran-
des. {Tenemos una critica racional de una comunidad que ha decidido
limitar el trafico vial a 15 km/h... o de una decisién de no tener la
institucion del trust, o de los constructive trusts? No, no tenemos una
critica racional de tal comunidad. En suma, la decisién de permitir que
el trafico vial proceda a més de 15 km/h... o de definir al trust como lo

hace el derecho inglés es una decisién racionalmente sub-determina-
da.’

Pero, y al igual que en el caso de la Regla de Oro, esta decisién
aparentemente arbitraria (decisionista, emotivista) tiene, sin embar-
g0, una medida racional de imparcialidad:

Si tenemos, sin embargo, una critica racional de alguien que con-
duce a 80 km/h pero que, al ser embestido por alguien que conducia a
50 km/h, se queja de que esa velocidad, per se, es negligente. O de
alguien que est4 deseoso de recibir los beneficios (por €j. las exenciones
tributarias) de un trust, pero que no esté dispuesto a aceptar la distin-
cién entre un trust y un contrato en un supuesto de insolvencia. Y, en
general, tenemos una critica racional de aquellos que aceptan los bene-
ficios de una que otra decisién comunal pero que rechazan las cargas

53 CPR, pag. 227. Aclarando que esta “conmensuracién pre-moral” debe ser realizadaa
través del spoudaios aristotélice, del fronético como dirfa el Prof. Massini.
54 CPR, pag. 228.
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correlativas cuando recaen sobre su persona o sobre aquellos en los
cuales tiene algun tipo de interés.

Cosa parecida ocurre, segin Finnis, en los casos dificiles. Si bien
ya no acepta la inconmensurabilidad de las dimensiones de “ajuste”
“inconmensurabilidad”, Finnis confuta a Dworkin diciendo que “sigue
siendo cierto que la relacién de la importancia moral de distintos gra-
dos de ajuste y correcc16n moral sera comunmente una cuestion de equi-
dad (fairness)”. Y como se sigue de la argumentacién del oxoniense
que toda cuestion de equidad se halla determinada mds por emociones
que por razones — pues hay que determinar cudles son las cargas que
existen —, la eleccién sigue siendo no racional; por lo que no puede afir-
marse que la razén nos da una respuesta correcta a todo caso dificil.
Asi, “la conmensuracion aqui debe ser llevada a cabo mediante el dis-
cernimiento de las emociones de uno mismo. No es la razén, ya sea
moral o técnica, la que fija a cada juez la postura que debe tomar en las
cuestiones estratégicas que otorgan los casos dificiles...”

;Significa esto que en los casos dificiles la razén se muestra im-
potente, que caemos en un decisionismo fécil, y peor, en el imperio de la
arbitrariedad del derecho? No. Finnis, coherente con su cosmovisién
ética, * entiende que si bien la razén por si{ misma no tiene la fuerza
para resolver positivamente estos casos, si sirve como una suerte de

55 Idem. Asi, la Regla de Oro explica (en forma pareclda al argumento de Hart en su
articulo “Are There Any Natural Rights?”, reimpreso en Waldron (ed), Theories of
Rights, OUP, Oxford, 1986), la obligacién de obedecer la autoridad del derecho de
una comunidad.

56 Idem. pag. 231.

57 Idem. 232.

58 Expresada, por ej. en NLLR, pag. 147-8: “;Cudl, podria uno preguntarse, es el funda-
mento para regular mis elecciones de acuerdo a la razén-en-contra antes que por la
razon-para? Para repetir, dicho fundamento no puede ser afirmado sin referencia
alguna a los rasgos del mundo en que vivimos, que es el contexto fundamental de
todas las elecciones humanas. Opciones para las cuales existen razones para mi elec-
cién son infinitas en nimero. Pero, como el ser humano es finito, sencillamente no
puede hacer todo, ni tampoco puede elegir todas las opciones para las cuales existen
razones. Pero si puede abstenerse de hacer cualquier cosa; puede respetar toda razén-
en-contra seria. Por tanto, un deber incondicional o absoluto afirmativo (deber de
hacer...) impondria una carga imposible y serta irracional; pero los absolutos mora-
les negativos (deberes de no hacer...), si son sostenidos correctamente y con atencion a
la distincion entre intencién y sus efectos-secundarios, pueden ser adheridos siempre
y en toda circunstancia por todos.”
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“descalificadora negativa” de las decisiones que bajo ningin punto de
vista se pueden tomar. Este argumento es casi idéntico al que utiliza
Finnis para refutar el ejemplo del joven francés citado por Sartre en
contra de la moral tradicionalmente concebida. Asf, concluye Finnis,
“En estos casos dificiles, la razén no hace nada mds (y nada menos)
que... descalificar a innumerables “soluciones” como contrarias a la
razén, y por ende equt;l;ocadas, pero sin identificar a ninguna como la
dnicamente correcta”. Repetimos: no es que haya aquf carta blanca
para cualquier solucién. Las consideraciones morales (los bienes hu-
manos basicos, los principios y normas morales) serdn siempre “cartas
de triunfo” sobre las no-morales (por ejemplo un supuesto de violacién
de derechos humanos), pero si ambas son no-morales (en el sentido
fuerte del término), entonces la razén serd impotente como baremo de
la respuesta tinicamente correcta.”

IV. SINTESIS DE LOS ARGUMENTOS DE FINNIS

Puede decirse, a 1a luz de lo que hemos venido resumiendo més
arriba, que a pesar de haber modificado su posicién, Finnis sigue man-
teniendo que la razén no puede otorgar una solucién dnicamente co-
rrecta para los casos dificiles. Muy por el contrario, este tipo de plan-
teamientos, para el Profesor de Oxford, distorsiona la realidad moral
humana. Como tal, estdn mal enfocados. La moral — entendida como
razonabilidad plena -, s6lo puede imponer deberes morales negativos
absolutos, no deberes positivos absolutos, pues ello supondria imponer
a los seres humanos una “carga imposible e irracional”.

59 Ibidem.

60 Una conclusién similar es la que sostiene Atienza: “si la razén no es capaz de contes-
tar — o, al menos, no en todos los casos o en forma completa - a la cuestioén de que
debemos hacer... pareceria entonces que para la resolucién de esos problemas necesi-
tamos contar con algo mds que con la razén. Y ese algo mds seguramente no pueda
ser otra cosa que las emociones, las pasiones. Los jueces.. en casos dificiles... no ten-
drian que estar adornados iinicamente de lo que podemos llamar virtudes de la ra-
cionalidad prdctica, sino que deberian poseer también otras cualidades - la lista la
tomo de MacCormick -, como buen juicio, perspicacia, prudencia, altura de miras,
sentido de la justicia, humanidad, compasién o valentia. En definitiva, una teoria de
la razén prdctica tendria que ser completada con una teorfa de las pasiones... En
definitiva, lo emocional pudiera ser no sélo un elemento a afiadir a lo racional, sino
un componente de la propia racionalidad”. M. Atienza, Tras la Justicia, EQ. Ariel,
Barcelona, 1993, pags. 139-141,
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Para Finnis, tanto en la vida del individuo, como en el de la co-
munidad a la cual pertenece, un gran nimero de circunstancias no
obedecen a exigencias estrictas de la moral sino mas bien a decisiones
pre-morales, que involucran una conmensuracién que la razén es im-
potente de hacer. Si a ello se suma el hecho de que en la mayoria de los
casos dificiles se plantean cuestiones de “equidad” (fairness) que re-
quieren por definicién la utilizacién de las emociones de los sujetos, se
refuerza la tesis de que no puec%cla darse una tnica respuesta racional a
los casos dificiles en el derecho. Esto, finalmente, no significa que las
respuestas deben por tanto ser irracionales ni mucho menos; la racio-
nalidad préactica juega aquf un papel fundamental; al “descalificar”
absolutamente soluciones inmorales (como las que atenten contra un
bien basico, o un principio moral fundamental).

Esta tesitura, para Finnis, est4 plenamente en linea con la “tra-
dicién central de occidente”, como él mismo lo afirma.

Una teoria de la ley natural en la tradicién cldsica no pretende
que la razén natural pueda identificar la tnica respuesta correcta a las
innumerables cuestiones que surgen ante el juez cuando las fuentes
son poco claras... En la visién cl4sica, expresada por Tom4s de Aquino
con una clara deuda a Aristételes, existen muchas maneras de equivo-
carse y de hacer el mal; pero en muchas — quizés casi todas — de las
situaciones de la vida personal y social existen muchas opciones co-
rrectas (i.e. no-equivocadas) incompatibles.6

V. EL PROF. MASSINI Y LA RESPUESTA “MAS JUSTA” .

Para Massini, al entrar Finnis en el debate de la respuesta 1ini-
camente correcta tal cual lo concibié6 Dworkin, ha quedado prisionero
de los términos impuestos por éste. Ello lo lleva a: (i) alejarse
peligrosamente de la “tradicién central”, por un lado, y (ii) a abrazar
peligrosamente un “emotivismo” o “decisionismo” ético. Ello, como ex-
plica con solvencia Massini, debido a que es un lapsus calami, un error,

61 Finnis siempre ha mantenido que una teoria moral adecuada no puede ser compren-
dida sélo en términos racionales, sino también deben considerarse a las pasiones y
emociones. En Aquinas insiste repetidamente que esta es igualmente la postura del
Aquinate. Finnis, Aquinas, pag. 75.

62 NLLR, pag. 151-2.
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haber concebido al problema desde la 6ptica de respuestas “correctas/
incorrectas”, cuando que lo que corresponde, dentro de la tradicién
iusnaturalista mds sélida, es considerar como un problema de respues-
tas “justas/injustas”. Y todavia m4s, resolver los casos dificiles en base
al criterio fronético, es decir, de la phronesis aristotélica, prudentia
tomista, o, para recurrir a la terminologia finnisiana, la “razonabilidad
prédctica”. Cuando se resuelve un caso de acuerdo a esta virtud clasica,
afirma Massini, la perspectiva es mucho mas fructifera e interesante.

De paso, nos muestra c6mo pasar de concebir la solucién como la
“justa” a la “correcta” es propio del paso en falso dado con el transito a
la modernidad, que pas6 de una ética de lo “bueno” a una de los “debe-
res”. Como ha dicho Garcia-Huidobro, siguiendo a Abb4, “la moral mo-
derna es una moral de deberes y se expresa en reglas imperativas. La.
ética clasica, en cambio, parece ser una ética de la felicidad, y su crite-
rio de accién no lo constituye un conjunto de normas, sino un paradig-
ma: la conducta del hombre maduro en razonabilidad practica”.

No voy a decir aqui nada con respecto a la transformacién de la
moral, pues seria impertinente luego de la sintesis hecha por Massini
(en esta conferencia y en sus obras). Lo inico que me gustaria es recor-
dar las palabras del profesor Miguel Rodilla de la Universidad de
Salamanca, quien en un andlisis de Finnis ha sostenido en forma pro-
vocativa que el gran problema de su filosofia moral es que “vasgila ince-
santemente entre una ética del bien y una ética del deber”.” De ser

verdadera esta tension, ella explicaria en parte la critica que le hace
Massini.

Pero si me gustaria decir que Finnis en varias oportunidades —
por ejemplo, en Fundamentals of Ethics — ha afirmado que esta clasifi-
cacién en éticas “de deber” y éticas de “lo bueno”, es quizds demasiado
esquematica y no describe bajo ningin punto de vista su teoria ética.
Asi, esta bifurcacién - o sea la distincién entre éticas “deontolégicas” y
“teleologicas” - le parece a Finnis como demasiado simple. Para él, esta

63 Garcia-Huidobro, J. Razén Prdctica y Derecho Natural, EDEVAL, Valparaiso, 1993,
pag. 68.

64 Palabras pronunciadas en el Salén de Grados, Universidad de Salamanca, el 3 de
junio de 2005.
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clasificacién no acomoda a las éticas platonicas, aristotélicasy tomistas,
pues todas tienen su cardcter deontolégico, expresado en normas parti-
culares y generales; pero, al mismo tiempo, estas normas sélo pueden
ser comprendidas en base a los bienes que las mismas persiguen y pro-
tegen. En sintesis, no tiene dudas de que ciertas cuestiones morales
son definitivamente normas, principios, o deberes, etc. — notablemente,
los absolutos morales negativos — pero por otra parte que ellos sélo
tienen sentido en cuanto a una concepcién de la vida buena del ser
humano.”

En cualquier-caso, voy a dejar de lado esto ad arguendo, y pasaré
a entrar ya al ana4lisis de la postura del Prof. Massini sobre la respues-
ta “mads justa”.

Aqui, me gustaria primero distinguir tres formas de interpretar
su posicién, las cuales varian en intensidad en algunos pasajes de su
articulo, incluso de forma en ocasiones contradictoria.

Asi:

(i) La tesis “débil” de la respuesta més justa: La primera, que
llamaré la tesis “débil”, seria la indicacién a los jueces de que en
todo caso que se les presenta en sus despachos, deben utilizar la
virtud fronética de la prudencia o “razonabilidad préctica” para
llegar a decisiones justas.

(i1) La tesis “fuerte” de la respuesta mas justa: La segunda in-
terpretacién, que llamaré la tesis “fuerte” no se limita a decir que
los jueces deben utilizar el paradigma de la virtud de la
razonabilidad practica para decidir casos dificiles, sino que ade-
mads, sostiene que en todo caso dificil es posible encontrar la res-
Dpuesta “mds justa’”.

(iii) La tesis de la respuesta m4s justa como “motivadora de la
accién humana”: la tercera interpretacion de la respuesta mds
Jjusta parece ser mds bien una propuesta de la motivacion de la

65 Finnis, Fundamentals of Ethics, pag. 84. Ver también Cristébal Orrego, Estudio Pre-
liminar, pag. 25, nota 37, y pag. 26.
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accién humana. Ello es especialmente notable cuando Massini se
refiere a las dos posibilidades que se mencionan (o abstenci6n del
juicio particular o decisionismo), sin atender a la tercera via (la
decisién fronética mas justa); la idea se ve capturada en la frase
que en estos casos la “alternativa ha de ser unica, ya que de lo
contrario no seria posible alcanzar una decisién acerca del obrar,
de cualquier tipo que esta sea”.

Me parece que en diversos pasajes, Massini va de una tesitura a
otra, sin apuntar que la distincién en cada una de las tres posibles
tesis, es radicalmente importante. Estas distinciones, en consecuencia,
me parecen mis que saludables desde el punto de vista analitico, sobre
todo, pues mi parecer varia grandemente segin una u otra interpreta-
cién.

Brevemente voy a atender dos de estas interpretaciones, para
pasar luego a analizar la tesis “fuerte”, que es la que me parece mais
interesante.

La interpretacién de la tesis como “débil” (i):

Si la tesis de Massini se interpreta desde el punto de vista débil,
me parece que muy pocos de los que estan aqui (o en cualquier lugar)
tendrian algo que objetar a la misma. O al menos, eso creo. Un juez
minimamente decente recurrird siempre a la sabiduria practica para
resolver un caso. En esta postura, estoy casi seguro, no hay discrepan-
cias importantes entre Finnts y Massini.

La interpretacién de la tesis como determinante de la voluntad
(iii): 0 )

En otros pasajes, hemos dicho, el Prof. Massini da a entender
que la unica forma de llegar a cabo una decisién practica es si hay una
respuesta mejor (i.e, la m4s justa). Asi, sefiala, entre otras cosas: “si no
existiera en concreto una alternativa mejor, i.e., mds adecuada a la con-
creta determinacion del bien humano, la voluntad no podria entender

66 Massini, “Dworkin, Finnis y la “Gnica respuesta correcta”.
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su puesta en existencia y mover entonces las potencias operativas a su
realizacion... esta determinacién a una solucién concreta considerada
la mejor, sé6lo puede llevarse adelante con el concurso de la voluntad,
que quiere o entiende un determinado curso de accion... esa intencién
de la voluntad lo serd hacia la solucién mds justa si esa misma volun-
tad estd perfeccionada por la virtud de la justicia, que es la que mueve
el querer hacia la solucién mds adecuada al bien humano en materia
Juridica”.

Es obvio que estamos ante uno de los temas mas complejos de la
filosofia de la accién humana, como lo recuerda Massini; un tratamien-
to completo es el (también sefialado por el mismo) que hace Finnis en
Aquinas.68 Por ello, s6lo me limitaré a tres breves comentarios.

En primer lugar, si efectivamente existe una “respuesta mejor
(i.e., 4nica)”, entonces me pregunto donde queda el papel de la libre
elecciéon. Si hay una respuesta unica, mejor, entonces la razén debe
elegirla y todo el problema de la libre eleccién desaparece de escena.
Como dice Finnis en estos casos: “la eleccién moralmente significativa
seria tnnecesaria y con una calificacién imposible”, ya que la razén se-
ria “incalificadamente superior... y racionalmente sin oposicion... no
quedaria una eleccién del tipo que las teorias morales buscan guiar”.

En seéundo lugar, si se interpreta que lo arriba dicho es falso
(i.e., siempre hay mas de una opcién, sélo que una puede aparecer como
superior), entonces me parece que podria haber una confusién, bien
apuntada por Finnis, en el sentido de la fenomenologia propia de la
eleccién en un caso dificil. Asi:

Después de que uno ha elegido, los factores que favorecian la op-
cién elegida generalmente parecerdn pesar o tildar la balanza m4s que
aquellos que favorecian las opciones alternativas rechazadas. La op-
cién elegida — hacer x, adoptar la regla o interpretacién y — cominmen-
te parecera (a la persona que ha elegido, si no a los demés espectado-
res) como poseedora de una supremacia —de una correccién—, tnica.

67 Massini, “Dworkin, Finnis y la tnica respuesta correcta”.
68 Finnis, Aquinas, pags. 62-71.
69 Finnis, NLLR, pag. 146. ’
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Pero este sentido de supremacia, de correccién de una opcién (la elegi-
da), no alterar4 la verdad que la eleccién no fue determinada racional-
mente, i.e. no fue guiada por una identificacién de una opcién o res-
puesta como “la correcta”. (Y esto no significa que la eleccién ha%a sido
irracional; fue hecha entre opciones racionalmente atractivas).

En tercer lugar, me parece que lo justo per se no puede servir
como motivador de accién; sélo el bien humano (bdsico) puede servir en
dltima instancia como una genuina razén para actuar.  Por ello, creo
que la formula “solucién m4ds justa” es en cierto sentido vacua, ya que
siempre se remitird por necesidad a una referencia a los bienes huma-
nos. Y, cuando llegamos al estadio de los bienes humanos, ex definitione
habra situaciones en las que no se tendra una respuesta unica, o mejor.
Esto lo argumentaremos més abajo.72

VI. LATESIS “FUERTE” DE LA DECISION MAS JUSTAY SUS
PROBLEMAS

He atendido dos de las posibles interpretaciones de la tesis “més
justa”. Ahora me dispondré a cuestionar la interpretacién de la tesis
“fuerte”, es decir, aquella segyin la cual en todo caso dificil existe una
respuesta que puede ser calificada como la “m4s justa”. Entiendo que
existen problemas para sostener tal afirmacién. En lo que sigue, inten-
taré explicar por qué creo que ello es asf.

Primero: (Estian Dworkin y Massini de acuerdo?

Quiero atender una objecién que haria que la tesitura de Massini
se disuelva en la dworkiniana. Esta objecién iria en las lineas de: “la
diferencia entre la respuesta “correcta” y “justa” no es demasiado im-
portante, y ademds, pueden utilizarse intercambiablemente ambos tér-
minos como sinénimos a todos los efectos prdcticos. Ademds, cuando

70 Idem. anterior. Asimismo, se expresa un pensador ajeno a la tradicién central, pero
que ha observado esto con clarividencia; ver Joseph Raz, The Morality of Freedom,
OUP, Oxford, 1986, pag. 339 y sgts.

71 Esto, por supuesto, es el ntcleo del pensamiento Grisez-Finnis.

72 Infra., “La moral y el derecho son horizontes”. Tampoco es posible enfrentar a los asi
denominados “dilemas morales” en los cuales ambas decisiones suponen un mal. Ver
Raz, The Morality of Freedom, pags. 357 y sgts.
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Dworkin habla de respuestas correctas, entiende a las mismas como las
mds justas, equitativas, etc.”

No debe olvidarse, por un lado, que la palabra “right” en inglés es
la més cercana a “derecho”, y que “derecho” puede ser entendido estric-
tamente como lo “justo”.73 De esa forma se minimizarian las diferen-
cias posibles entre “correcto” y “justo” y la tesis fuerte massiniana se-
guiria el mismo camino que su antecesor, la respuesta “correcta”. Me
gustaria recordar, por ejemplo, que un iusfilésofo mas que versado en
idiomas, el Prof. Vernengo, ha traducido en una critica a Dworkin los
términos de esta forma: “Si acepto, que existen sistemas juridicos mejo-
res (o peores) que otros, y que tfdo caso admite una solucién correcta (o
Jjusta) (sic, énfasis ariadido)”.” Es decir, utiliza ambos términos como
sinénimos, bajando el nivel de la diferenciacién que es clave para la
argumentacién de Massini.

Esta posible interpretacién se fortaleceria, ademds, por el hecho
de que en diversos pasajes claves de Law’s Empire Dworkin se refiere
repetldamente a lag respuestas correctas en términos de “justicia”, “equi-
dad”, etc. En ocasiones, para Dworkin la respuesta “correcta” en gran
parte es la “més justa”. Asf, pueden encontrarse varios pasajes en los
que en Law’s Empire Dworkin indistintamente se refiere a lo justo, al
debido proceso, a la equidad, etc.: “el juicio politico (del juez)... refleja-
rd no sélo sus opiniones sobre la justicia y la equidad, sino también sus
convicciones de alto-nivel sobre cémo estos ideales deben ser comprome-
tidos cuando compiten uno con el otro”. O: “la respuesta de Hércules
dependerd de sus convicciones de las dos virtudes constitutivas de la
moralidad politica: la justicia y la equidad”; o nuevamente, “de acuer-
do con el derecho como integridad las proposiciones del derecho son
verdad si siguen de principios de justicia, equidad y debido proceso que
proveen la mejor interpretacién constructiva de la comunidad”.”

73 Hervada, Introduccion Critica al derecho natural, EUNSA, Pamplona, 1994.

74 Vernengo, R. “El Derecho como Interpretacién e Integridad”, en Squella (ed), Dworkir,
Estudios en su Homenaje, pag. 35.

75 Esto ha llevado a Joseph Raz a afirmar que Dworkin no es un coherentista juridico
como se cree, pues el derecho es la interpretacién mds justa, mejor, etc. y no la mas
coherente. Ver el ensayo de Raz, “The Relevance of Coherence”, en Ethics in the
Public Domain, OUP, Oxford, 1994.

76 Dworkin, Law’s Empire, pag. 256, 231 y 225,
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De acuerdo con esta interpretacién, la respuesta correcta seria
similar a la mds justa, equitativa, etc.; por lo que el planteamiento de
Massini no terminaria resolviendo el problema, sino mas bien, disol-
viéndose en alguna de las posibles interpretaciones de la teoria
dworkiniana.

Sin embargo, no quiero ahondar demasiado en esta objecién, por
dos razones: si es acertada, debo terminar aquf mi critica. Pero, en
segundo lugar, me parece que en cualquier caso lo que es “justo” para
Dworkin no es lo que el Prof. Massini entiende precisamente por justo,
por lo que puede seguirse el tren argumentativo.

Segundo: La vaguedad inerradicable del derecho

En segundo lugar, la tesis de la solucién “m4s justa” no puede, a
mi modo de ver, explicar satisfactoriamente el fen6meno de la vague-
dad intrinseca e inerradicable del derecho (y no meramente del lengua-
je). Es interesante recurrir aqui a la obra_l de Timothy Endicott, y espe-
cialmente a la paradoja de los “sorites” (sorites paradox), pues ella
demuestra que un juez consistente no podra llegar en todos los casos a
la solucién “mds justa” sin caer en alglin momento en una arbitrarie-
dad, en una injusticia no justificable.

Trataré de explicar lo m4s brevemente posible el concepto de la
paradoja. Cémo el lenguaje es generalmente vago (textura-abierta),
existen conceptos que se aplican con cierta tolerancia. El ejemplo de
Endicott es decir que una persona es “calva”. Si carece de pelos, pode-
mos decir sin certeza que es “calva”. Ahora bien, jqué pasa si vamos
agregando uno a uno pelos hasta llegar a 150.000?

Por ejemplo:

X es calvo
Si Xg es calvo, entonces X1 es calvo.

7 Sorites: raciocinio compuesto de muchas proposiciones encadenadas, de modo que el
predicado de la antecedente pasa a ser sujeto de la siguiente, hasta que en la conclu-
sién se une el sujeto de la primera con el predicado de la iiltima. Diccionario de la
Real Academia Espaiiola, Vigésimo Segunda Edicién.
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Xj es calvo.
Si Xj es calvo, entonces X2 es calvo.
X9 es calvo.

Y asi sucesivamente, hasta llegar a la afirmacién que X150.000
es “calvo”. Como dice Endicott, esta conclusién es paradéjica: la conclu-
sién es falsa, pero parece haber sido llegada mediante un razonamien-
to valido (la apli%acién repetida de un modus ponens), de premisas que
son verdaderas.

Esta paradoja de las “sorites” es trasladada por Endicott al cam-
po del razonamiento judicial, para demostrar que es imposible decir
que en todos los casos la_gecisién del juez puede ser la “correcta” (y, por
extensién, la m4s justa) . El argumento de Endicott es que la vague-
dad del derecho hace que sea necesario que existan casos en los que no
se puede distinguir de una solucién y otra en base a un principio, como
que es la “mas justa”. Para ello, propone el ejemplo de “Los un millén
de conciertos musicales”. Existe en Inglaterra una Ordenanza que per-
mite a la policfa suspender un concierto siempre y cuando el volumen
sea “muy alto” y pueda causar un “disturbio serio” a los dem4s vecinos.
Endicott nos pidé que imaginemos una noche en que se celebran simul-
tdneamente un mill6n de conciertos en una localidad. La dificultad ra-
dica en que el primer concierto fue llevado a cabo con misica a un
volumen ensordecedor, mientras que el altimo fue llevado adelante con
un sonido apenas perceptible al oido. Asi, cada organizador de concier-
to tocaba la musica a un volumen imperceptiblemente mas bajo que el
anterior: de lo ensordecedor a lo imperceptible. En consecuencia, si el
decrecimiento del volumen es trivial, parece no existir una linea que
pueda ser trazada con justicia. Entre dos sucesivos acusados, no habra
una diferencia que pueda ser perceptible (a no ser con instrumentos
cientificos de avanzada). La decisi6én de encontrar a un organizador
como violador de la Ordenanza y al siguiente no parece ser arbitraria,
si no existe un limite claro para la expresién “disturbio serio”. Como
dice Endicott, un juez debe siempre poder justificar razonablemente
sus resoluciones, y en consecuencia, “;c6mo puede un juez justificar el
trato diferente en cada caso? Si los casos iguales deben ser tratados en

78 Endicott, Vagueness in Law, pag. 32.
79 Idem., pag. 57 y Capitulo VIII.
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forma similar, el trato juridico de los dos casos no debe ser materi%(}-
mente distinto cuando no existe un diferencia material entre ellos.”

Este ejemplo puede ser multiplicado. Piénsese en la aplicacién
del concepto de “pena o castigo excesivamente cruel”. Veinticuatro ho-
ras de confinamiento solitario es cruel. Veinticuatro horas, cincuenta y
nueve minutos es cruel. Veinticuatro horas, cincuenta y ocho minutos
es cruel... Y asi hasta llegar a la respuesta (claramente errénea) de que
“un minuto es cruel”.” Esta nueva paradoja significa que la vaguedad
" del lenguaje y el derecho hace imposible que en un punto pueda justifi-
carse racionalmente la diferencia entre una y otra decisién; al punto
que no pueda decirse que una solucién sea mas “justa” que la otra.

La implicacién de estos argumentos (que son en realidad mucho
mas complejos) es la siguiente: existen casos (muchos) en los que ni
todos los recursos de la argumentacién juridica llevardn a una respuesta
Unicamente correcta, o inicamente justa. La diferencia minima entre
una hipétesis y otra hace imposible la aplicacién del principio de “tra-
tar igualmente los casos iguales”. .

Esto, demas esta decir, no sig-ﬁiﬁca que el juez en estos casos
deba tirar la toalla. Debe ejercer la tesis “débil” de la respuesta més
justa: actuar prudentemente. Pero si significa que hay casos en los que
no puede decirse razonablemente que exista una respuesta correcta o
mas justa.

Tercero: La moral y el derecho son “horizontes abiertos”

Todas las objeciones que se han hecho arriba me parecen ceder
en importancia ante lo que me parece la objecién fundamental a la
posicién del Prof. Massini. La objecién es la siguiente: tanto la moral,
como el derecho, son fundamentalmente dreas de razonamiento prdcti-
co abiertos-sin-fin (open-ended); son en las palabras del profesor Adriano

80 Idem., pag. 58.

81 Otros ejemplos paradigmaéticos (del derecho privado), son los de la buena fe en la
ejecucién de obligaciones contractuales o la culpa como estdndar de conducta; la
vaguedad aqui no tiene limites.

610



JEXISTE UNA UNICA RESPUESTA CORRECTA (O JUSTA) PARA TODO CASO DIFICIL?

Irala Burgos, citadas al inicio de este trabajo: “un horizonte antes que
un marco”.

Esto tiene una consecuencia en la distincién hecha por Finnis en
Aquinas (y en todas sus demds obras) entre la “moral negativa” y la
“positiva”; mientras que en la primera hay (pocas) reglas o principios
absolutos e inexcepcionables, en la segunda no hay limites para lo que
positivamente pueda hacerse. En realidad, este cardcter abierto del
razonamiento préctico tiene su corolario en la “realidad” de la libre
elecci6én del ser humano, en el sentido de que hay casos en los que hay
mds de una respuesta no-irrazonable; por lo que no hay nada que no
sea la eleccién misma la que decida la cuestién. Y ello no es caer en un
decisionismo, sino aceptar la realidad de la moral y condicién humana.

Un ejemplo de la interdependencia radical que existe entre las
normas positivas y las negativas, est4 bien caracterizado por Finnis en
el caso del matrimonio. Las normas negativas de fidelidad prohiben,
en forma absoluta, el adulterio. Ahora bien, en cuanto a las normas
positivas o afirmativas, las mismas son inacabables, pues se fundan en
la coopgracién leal y creativa de llevar adelante todos los asuntos del
hogar, la crianza de los hijos, etc. Esto exige el “ejercicio constante del
Juicio, de la inventiva, la alerta a las necesigiad y ventajas, disciplina y
relajacién y todo tipo de virtudes morales” .

Por otro lado, 1o que hemos dicho tiene otro corolario: en algunos
supuestos, hay respuestas morales inicamente correctas (o justas); pero
en la mayoria de los casos, no puede hablarse de que la razén tenga la
fuerza o capacidad para decidir que una respuesta sea la tnicamente
correcta o la mds justa. Sostener lo contrario, seria caer en un “optimis-
mo moral racional” a mi parecer extremo. Me parece, ademas, que Finnis
esta en lo cierto al decir que esta postura no es la de la tradicién central
de oOccidente; por el contrario, esta tradicién ha reconocido siempre la
imposibilidad de la raz6n para dar respuestas énicamente correctas (o
Jjustas) en todos los casos posibles e imaginables.

Lo mismo ocurre, a mi modo de ver, con la justicia, que no es sino
un aspecto de la razonabilidad prdctica; vale decir, de la moral. Como

82 Finnis, Aquinas, pag. 169.
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una especie del genus, posee la misma fenomenologia. (Por supuesto
que esto presupone que la justicia no es una “cosa”, o como dice Finnis,
un “estado de cosas”, sino una verdadera exigencia de la razonabilidad
practica, una verdadera norma moral)™ .

A continuacién, voy a hacer unas observaciones de caricter general.

1) Dada la inconmensurabilidad de los bienes humanos (b4sicos),
por necesidad existirdn en muchos, en la mayoria de los casos, respues-
tas razonables pero incompatibles.

Existiran, asimismo, un ntimero limitado de respuestas irrazo-
nables que no pueden ser realizadas bajo ningtin punto de vista. Son,
por supuesto, los absolutos morales negativos o inexcepcionables.

En estos casos, como sugiere John Finnis, lo tnico que la razén
puede decidir vdlidamente es cudles alternativas no pueden ser segui-
das bajo ningin punto de vista,; pero carece de potencia definitoria en
cuanto a cudl de las posibles soluciones razonables es la que debe ser
elegida.

El caso paradigmaético es el (extremadamente ilustrativo) de la
refutacién de Sartre que hace Finnis en Ley Natural y Derechos Natu-
rales del joven francés .

Por otro lado, debe reconocerse aqui que el Prof. Massini acepta
la tesis de la inconmensurabilidad, pero para que ella no tire por la
borda su argumentacién, la limita al nivel principial, no aplicAndose al
fronético. Asi, si bien en principio los bienes no pueden ser mezclados y
conjugados (pues son irreducibles), en el acto particular si se podria
hacer esto (“la realizacién efectiva de las m4s armoénicas y completas
posible concrecién de los bienes humanos”). Pero esto, por supuesto, no
es asi. O al menos, si aceptamos (como lo hace Massini), la tesis
finnisiana de la inconmensurabilidad. La inconmensurabilidad se aplica
tanto en el nivel principial como en el fronético; ya que, de lo contrario,

83 Finnis, Ley Natural y Derechos Naturales, pag. 204.
84 Ver Ley Natural y Derechos Naturales, pag. 205, el joven que duda entre quedar a
cuidar a su madre anciana o ir a la guerra.
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admitiriamos que en casos concretos si se pueden conmensurar los bie-

nes aunque en teoria ello no pueda hacerse. Esto, por supuesto, va en

contra de la tesis de Finnis, para quien la inconmensurabilidad se apli-

ga %slas “acciones personales de uno”; es decir, a los casos determina-
0s

2) En los casos de inconmensurabilidad de bienes, las decisiones
a tomar serdn siempre, hasta cierto grado, “arbitrarias”. Arbitraria aqui
debe ser entendido como resultado de la libre eleccién humana, no como
sinénimo de “vale todo”. En estos casos, la decisién serd realizada como
explica Finnis en base a una serie de “conmensuraciones” en las cuales
uno aplicara los conocimientos y discernimientos propios de su vida, su
experiencia, etc. También, en esos casos, no serd la razén por si la que
resuelva la situacién, sino mds bien una mezcla de la razén con las
emociones del sujeto8 . Pero una vez elegida, la misma fijara — al igual
que el caso de la comunidad que decide tener un frust o una teoria de la
causa de las obligaciones contractuales — un pardametro racional y obje-
tivo de imparcialidad similar a la Regla de Oro.

3) Lo que se ha afirmado hasta aqui respecto a cuestiones mora-
les no estrictamente relacionadas con la justicia (pues, hay deberes
morales que no tienen que ver con la justicia) puede también ser exten-
dido al dmbito propio de la justicia.

Es decir, la justicia es igualmente un horizonte y no un marco
algoritmico en el cual estén claramente determinadas las “mejores” so-
luciones ex ante.

En muchos de los casos de decidir que solucién es la justa — la
exigida por la razén para fomentar el bien comiin — habrd una indeter-
minacién andloga a la de la inconmensurabilidad de los bienes. Como
explica Finnis: “aqui tiene una paliacién importante el famoso dicho de
Aristételes, a menudo usado mds de la cuenta, en cuanto a no exigir

85 Asi, Ley Natural y Derechos Naturales, pag. 141.

86 Repetimos aqui: Finnis siempre ha mantenido que una teoria moral adecuada no
puede ser comprendida sélo en términos racionales, sino también deben considerar-
se a las pasiones y emociones. En Aquinas insiste repetidamente que esta es igual-
mente la postura del Aquinate. Finnis, Aquinas, pag. 75.
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demasiacgg’z precisién al determinar las exigencias de la razonabilidad
prdctica”

En la mayoria de los casos, se dardn dos o mas soluciones que
pueden ser calificadas como justas. Por ello, se deberdn determinar en
base a los hechos del caso diversas cuestiones, muchas de las cuales
involucrardn el trabajo de las emociones y discernimientos del juzga-
dor. En este sentido, la razén sélo podra decir “tales soluciones son des-
calificadas por irrazonables”, pero nada mas; el resto quedarad al ejerci-
cio de una decisién concienzuda del juez.

En el caso de la Sra. McLoughlin, entiendo que al menos dos so-
luciones de las propuestas por Dworkin son justas o razonables. Por
ello, decir que una de ellas era la “mas justa”, me parece un acto casi
arbitrario —;/dénde trazar la linea?— y no un acto de décisién moral
racional per se. Insisto aqui, pues la objecién me parece importante:
(Cémo determinar la solucién “m4s” justa? ;Mads justa con relacién a
qué? ;Qué cualidad debe tener la solucién para ser la “més justa”? ;No
estamos mds bien ante una idea tan general que es imposible
concretizarla en todos los casos? Y, /no es cierto, como dice Finnis, que
ante esta situacién el juzgador necesariamente hard una valoracién
emocional del caso — “historicista” o “relativo-al-contexto”, si se quiere
—, lo que har4 que la solucién esté siempre racionalmente sub-determi-
nada?

Creo que la respuesta es que si.

Este andlisis, por otra parte, es plenamente compatible con la
idea de que el razonamiento moral es “abierto-sin-fin”, y que en la ma-
yoria de los casos, las decisiones humanas estdn racionalmente sub-
determinadas (lo cual no quiere decir que sean arbitrarias).

En suma, entiendo que en los casos dificiles, como afirma Finnis,
el juez tiene “un rol creativo” similar (pero no idéntico) al de una
legislatura; por lo que se hacen plenamente andlogos los argumentos

87 Ley Natural y Derechos Naturales, pag. 204. Ver Nic. Ethics, I, 3: 1094b12-14.
88 Idem., pag. 313.
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de la inconmensurabilidad del juicio practico. En ambos supuestos, hay
un gran nimero de decisiones que estdn racionalmente sub-determi-
nadas, y por ello, el gran actor aqui es la eleccién razonable, respetan-
do los absolutos morales y otros principios como la Regla de Oro, el
principio paulino, etc.

Esta visién “modesta” de la razén, en cuestiones morales, me
parece la correcta, y ademés, me parece que hace imposible decir que
habra siempre una solucién que es dnicamente mejor, o0 mas justa, o
ma4s idé6nea.

Cuarto: La encrucijada innecesaria de Massini y la falta de prue-
ba de la respuesta “mads justa”
[}

De lo que se ha expresado m4s arriba, se deduce que la encrucija-
da propuesta por Massini — que la solucién puede ser solo: (i) o una
abstencién del juicio particular o (ii) la mera arbitrariedad del
decisionismo ;(iii) o una respuesta “mejor” (inica) — es innecesaria o
incompleta. Pues, no es cierto que éstas sean las vinicas posibilidades.
Muy por el contrario. Existe una posibilidad que Massini no menciona,
y es que en algunos casos existe una respuesta \nica, pero en otros, el
horizonte est4 “sub-determinado”. La razén no es omnipotente. Hay un
margen amplio para la actuacién de la creatividad humana en cuanto
a los deberes positivos, si bien siempre controlados por los absolutos
morales negativos.

Por otra parte, la posicién de Massini pareceria ser prisionera
del error de Dworkin en insistir en que en la moral (i.e., las exigencias
de la justicia) todas las cuestiones tendran siempre una tinica respues-
ta (la mejor, o la correcta). Esto, insisto, no me parece acertado y no
refleja la fenomenologia de la eleccién humana.

Por tltimo, me parece sugestivo que en defensa de su tesis el
Prof. Massini no utilice algin caso para demostrar que se pueda llegar
a la respuesta “mds justa”. El caso que s menciona, no me parece ilus-
trativo en absoluto —i.e., el deber del depositario de devolver la cosa —
ya que es un caso facil. Lo que se requiere para la defensa de la tesis
fuerte de la solucién “m4s justa”, es proponer un caso con mds de una
alternativa razonable, y luego un método que permita determinar con
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exactitud que una de las soluciones es la mas justa. No creo (aunque
pueda estar equivocado) que ello pueda hacerse. Y, mientras no vea la
demostracién, no creo que se deba aceptar la tesis.

Quinto: El encanto del legalismo

Finalmente: ;{Existe en la posicién “fuerte” de la respuesta mads
justa un resabio del “encanto del legalismo”; vale decir, esa obsesién de
afirmar que el derecho siempre — por una necesidad casi ontolégica —
puede dar una respuesta correcta, gjusta, o verdadera, a todos los ca-
s0s que se presenten ante un juez?

Me parece que si, y por ello, me parece una proposicién no acon-
sejable.

Por un lado, afirmar la tesis “débil” de la respuesta mas justa es
plenamente aceptable, como he sugerido, y para nada cae en el encanto
del legalismo.

Pero la tesis fuerte, a mi parecer, pasa esta linea, se subyuga al
encanto del legalismo. {Por qué?

Pues, como afirma Jim Harris, en el fondo del debate sobre la
respuesta correcta se encuentran cuestiones controversiales de filoso-
fia politica y constitucional, que pueden ser resumidas en la siguiente
bivalencia: o los jueces en realidad dan lugar a sus conv1cc1ones mora-
les enlos casos dificiles (ergo, legislan) o no lo hacen.”

Creo que sucumbir al encanto del legalismo es una posibilidad
mas que atractiva, ya que es mucho mas facil decir “el juez efectiva-
mente esta resolviendo un caso en forma racional, conforme a la ley o
la justicia”, que decir, “en algunos casos todo vale”. Pero quizés la me-
Jjor respuesta sea aqui algo intermedio; aceptar que en algunos casos ni
el derecho ni la razén pueden dar la mejor solucién, sin por ello renun-
ciar a buscar justicia. En otras palabras, usar la tesis fuerte sélo como

89 El término es de Endicott, ob. cit., pag. 182 y sgts. en donde por otra parte sefiala
como Finnis escapa correctamente de dicho “encanto”.
90 J. Harris, Legal Philosophies, pag. 209.
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un ideal inalcanzable — un desideratum - en la prdctica, mientras abra-
zamos siempre la tesis débil como premisa de trabajo.

Y es que lo que est4 en juego al afirmarse que todos (o casi todos)
los jueces pueden llegar a la solucién “correcta” o la “mads justa”, es dar
una visién idealizada del derecho que sencillamente no cuaja con la rea-
lidad. Me parece que dados los miiltiples ejemplos que nos ofrece la cultura
juridica contemporénea — estoy pensando, por ejemplo, en el derecho cons-
titucional americano de los dltimos treinta afios —, el rol de los jueces ha
estado mds bien lejos de la “respuesta correcta” o “la més justa”.

Y es que me siguen pareciendo que dos intuiciones que tengo bien
enraizadas desde hace bastante tiempo, continian siendo verdades de
sentido comuin. En primer lugar, que el impresionante y (en ocasiones)
efectivo ropaje de Dworkin a la “Gnica respuesta correcta” -en realidad,
toda la teoria dworkiniana del derecho — no est4 sino al servicio de la
justificacién de determinadas decisiones judiciales de los Estados Uni-
dos de América (las cuales precisamente no se caracterizan por su “justi-
cia” desde el punto de vista de la tradicién central; v.gr. “Casey” o “Wade
v. Roe”, encontrando un derecho a la privacidad, rectius, derecho al abor-
to, en un texto constitucional que ciertamente no lo prevé). Esto ya nos
deberia dar que pensar, cuando traducimos en forma demasiado réapida
una discusién bien delimitada politicamente en un pais o en otros. Y
también nos deberia llevar a pensar si esto de buscar la “respuesta co-
rrecta” o la “mds justa” es una empresa saludable — por ello ningin pen-
sador de la tradicién central se ocup6 profusamente del tema, siendo un
outsider como Dworkin el que fij6 la agenda en este sentido.

Desde esta perspectiva, me pregunto si la obsesién por encontrar
una respuesta correcta o mas justa no es exagerada, si no estd
desenfocada. Me parece oportuno insistir que la obsesién por la dnica
respuesta “correcta” o “justa”, no es algo en que estén en juego cosas
importantes, y que por tanto no amerita la atencién pormenorizada
que se le ha prestado.

En segundo lugar, que la leccién 1!1)11é.s importante que podemos
sacar de una teoria de filiacién hartiana y el derecho no es ni la no-

91 Como ejemplo de la posibilidad de aprender del positivismo me remito al excelente
ensayo de P. Serna, “Sobre las respuestas al positivismo juridico”, en Rabbi-Baldi
(ed), Las razones del derecho natural, Abaco, 2000.
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cién técnica de la regla del reconocimiento, ni la tesis (absurda) de la
separacién total entre la moral del derecho, sino més bien una posicién
de cautela respecto a ideas extremadamente legalistas que muchas veces
nublan u obscurecen nuestra visién del fenémeno juridico. En este sen-
tido, debemos adoptar una postura que permita siempre mantener a
nuestra razén “fria” y de tener una “actitud reflexiva critica”, necesa-
ria para la evaluacién y descripcién del derecho, para tener al decir de
Robert P. George, una “critica moral del derecho” : '

VII. AMODO DE CONCLUSION

En fin, espero que si algo debe haber quedado claro de todo lo que
se he dicho aqui, es que el trabajo excelente del profesor Massini plan-
tea una plétora de cuestiones sumamente interesantes. Todos debemos
agradecerle por su esfuerzo y su erudita contribucién. Pero también
espero que se haya entendido por qué no estoy de acuerdo con lo que el
ha dicho. En primer lugar, tengo mis serias dudas sobre si el debate
sobre una cuestién traida al tapete iusfilos6fico por un outsider como
Dworkin, amerite tanta atencién como se le presta. ;Qué problema
puede resolverse a un nivel de discusién tan abstracto? ;El caso dificil
es de derecho penal, o civil, o constitucional, con las peculiaridades de
cada rama? O, més especificamente: ;Es un caso de dafios y perjuicios,
de una cldusula penal, de una aplicacién retroactiva de la ley, de dere-
chos humanos? Y asi, sucesivamente.

Por otro lado, considero que al sostener una visién “modesta” del
poder de la razén en resolver cuestiones de moral “positiva” (en contra-
posicién a los absolutos morales inexcepcionables), Finnis no se ha ale-
jado de la tradicién central de Occidente — la iusnaturalista — ni ha
abrazado un emotivismo moral; todo lo contrario, al hacerlo, se ha alia-
do con la mejor doctrina “centralista”, por asi decirlo. Y, por otra parte,

. el abrazar una visién modesta del poder de la razén en los casos difici-
les — sin por ello renunciar a poner severos limites a la discrecién judi-
cial — le permite a Finnis escapar del “encanto del legalismo” y mante-
ner la claridad que se exige del intelecto para enfrentar y comprender
un mundo cada vez méas complejo, y lastimosamente, en muchos senti-
dos, cada vez mas injusto.

92 Y aqui estoy pensando sobre todo en Hart, Finnis, Raz, y George, entre otros; vide
supra nota 11,
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