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LA RESPUESTA “MAS JUSTA” A LOS CASOS DIFICILES:
NAVEGANDO ENTRE EL RACIONALISMO
Y EL. VOLUNTARISMO

Carlos Diego MARTINEZ CINCA*

SUMARIO: L. Diwversos planos y niveles en la deliberacion prdctica. 11. El
concepto de “correccion” y la necesidad de buscar la repuesta mas justa.
1. Una solucion al problema de la inconmensurabilidad de los bienes hu-

manos. IV. Una alternativa al racionalismo y al voluntarismo en los casos
dificiles. V. Balance final. V1. Bibliografia.

Una de las contribuciones mas agudas del profesor Carlos I. Massini Co-
rreas a la teoria de la adjudicacién —que segiin Dworkin constituye una de
las tres ramas de la teoria general del derecho—! reside, a mi juicio, en su
propuesta de buscar y encontrar la solucion “mas justa” para los casos dificiles
no en el plano principial, es decir, en el plano de los primeros principios de
la razon practica, ni tampoco en el plano normativo de las reglas concretas
que orientan las acciones humanas, y en particular las decisiones judiciales,
sino en el plano prudencial o fronélico en el cual es posible alcanzar la maxima
determinacion o concretizaciéon del bien humano (que en el ambito de la de-
liberacion juridica corresponde a lo justo concreto). Esta propuesta del profesor
Massini Correas se encuentra desarrollada en una serie de trabajos iniciados
en la década de los noventa, recogidos ya con la madurez de los anos en una
conferencia pronunciada en las jornadas de homenaje a john Finnis, organizadas
por la Universidad Austral de Buenos Aires en junio de 2005, en ocasion del
XXV aniversario de la primera edicién inglesa de Natural Law and Natural
Rights. La conferencia fue publicada luego en la Revista Ars furis,” y forma
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' Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 2002, pp. 32 y ss.

2 Massini Correas, Carlos Ignacio, “Dworkin, Finnis y la «anica respuesta correcta»”,
Ars Luris, vol. 34, 2005, pp. 131-161.
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parte del III volumen de su Filosofia del Derecho consagrado al “Conoci-
miento y la Interpretacion Juridica”.?

La propuesta del profesor Massini Correas se inscribe en el marco de
la discusion entre Ronald Dworkin y John Finnis en torno a si existe o no
una “Unica respuesta correcta” para los casos dificiles, discusion en la que
el jurista norteamericano se inclina por la afirmativa y el australiano por la
negativa. Ese debate, como se sabe, se inserta en el marco mas amplio de
la polémica entre Dworkin y H. L. A. Hart (y en cierto modo entre Dworkin
y la mayoria de los autores positivistas) en torno a si existe o no discrecio-
nalidad por parte de los jueces al momento de resolver los llamados casos
dificiles, y en tltima instancia en torno a la correccién o incorrecciéon del
criterio de identificacion y validacion de las normas juridicas que reina en
el “modelo de reglas” y que no pareceria representar de manera adecuada
la realidad de los modernos y complejos sistemas de derecho.

En este trabajo de homenaje al profesor Massini Correas analizaré los
ejes centrales de su contribucién a una materia en la que, como ésta, los au-
tores parecen navegar fatalmente entre el racionalismo y el voluntarismo.
Los ejes centrales de su contribucion son, fundamentalmente, tres: 1) la nece-
sidad de distinguir los diversos planos de la deliberacion practica en los casos
dificiles, con el consiguiente esclarecimiento del horizonte y el contenido de
cada uno de esos planos; 2) las razones y las ventajas de sustituir el criterio
de “correccion” por el criterio de ‘justicia’ en la solucion de dichos casos, y
3) la solucion al problema de la inconmensurabilidad de los bienes humanos
en la determinacién de lo justo concreto, con la consiguiente afirmaciéon de
que si existiria una solucién mas justa que cualquier otra en los casos dificiles.

Tras un breve analisis de las razones por las cuales esos ejes han contri-
buido a ensanchar el horizonte del debate en torno a la solucién de los casos
dificiles, procuraré mostrar, sin embargo, que en relacion con el dltimo de
los tres ejes sefialados, tal vez sea conveniente partir de una base antropolo-
gica un tanto diferente a la escogida por el profesor Massini. La convenien-
cia de ese punto de partida alternativo no invalidaria, con todo, la origina-
lidad de sus aportes, sino que le daria mayor amplitud para evitar el tinte
racionalista que un lector apresurado podria encontrar en su propuesta.

1. DIVERSOS PLANOS Y NIVELES EN LA DELIBERACION PRACTICA

El apartado V del trabajo consagrado al problema de la “tnica respuesta co-
rrecta” para los casos dificiles contiene las claves esenciales de la contribucion

3 Massini Correas, Carlos Ignacio, Filosofia del derecho. I III: El conocimiento y la interpreta-

cion juridica, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2008, pp. 225-244.
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que el profesor Massini ha hecho a la teoria de la adjudicacién.* Alli nos dice
el autor que:

en el conocimiento racional-practico existen diferentes planos, diferenciables
por los diversos grados de universalidad y practicidad de cada uno de ellos;
estos planos son al menos tres: el principal (sic), o de los primeros principios
éticos; el normativo, o de las reglas generales de la accion; y el fronético o pru-
dencial, de la direccién concreta, maximamente determinada, de la conducta
humana.’

Esta primera aclaracion introduce un aspecto novedoso en la discusion
antes sefialada de la “Gnica respuesta correcta” para los casos dificiles, pues
ni Dworkin ni Finnis han considerado adecuadamente la posibilidad de
ubicar la discusion en un plano diferente, por naturaleza, al de los prime-
ros principios. En efecto, la discusion parece situarse siempre en el plano
principial, es decir, en el plano de los primeros principios, principios juridicos,
segiin Dworkin (a los que nunca define con claridad ni precision, a pesar de
la centralidad que ocupan en su teoria, como sostiene Massini),® o bien en el
plano de las exigencias de la razonabilidad practica que postula Finnis. En
el caso del jurista australiano, si atendemos las indicaciones contenidas en
su obra fundamental, tendriamos que ubicar ciertamente las exigencias de
la razonabilidad practica en el controvertido plano o nivel de los que ¢l de-
nomina “bienes pre-morales”, en la medida en que esas exigencias orientan
nuestro razonamiento practico pero sin haber sido objeto, todavia, de una
eleccion particular por parte de la persona que se encuentra en un estadio
previo de deliberacion.’” Si bien Finnis, en un lugar clave de su obra dedica-
do a explicar una por una las exigencias de la razonabilidad practica, sostie-
ne que en muchos casos la determinacion de las acciones demanda el juicio
prudencial propio de las personas buenas y sabias, deja la cuestion bastante
inconclusa al sostener, de manera general, que “tratandose de analisis abs-
tractos no debemos esperar mas precision que la que la materia admita”.?
Es alli, precisamente, donde el profesor Massini Correas encuentra una ma-
teria pendiente de analisis, que ¢l lleva adelante con bastante éxito.

* Massini Correas, Carlos Ignacio, “Dworkin, Finnis y la «(nica respuesta correcta»”,
op. cit., pp. 144-152. De aqui en adelante me serviré de la primera versién publicada del
trabajo en la Revista Ars furis, aun cuando no existen diferencias sustanciales con la versiéon
incluida como “Anexo I” en el III volumen de su Filosofia del derecho.

5 Ibidem, p. 145.

6 Ibidem, p. 134.

7 Finnis, John, Ley natural y derechos naturales, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2000, pp. 67,
95y 103.

8 Ibidem, p. 153.
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La necesidad de reubicar la discusiéon en torno a la respuesta correcta
(0 “mas justa”, como propone el profesor argentino) obedece a una relaciéon
inversamente proporcional que se da entre la universalidad y la practicidad
de esos tres planos. En efecto, es necesario comprender que se da un gra-
do de universalidad decreciente desde el plano de los primeros principios
(méaxima universalidad) hasta el plano prudencial (maxima singularidad),
y que esa relacién es inversamente proporcional al grado de practicidad o
determinaciéon que se va logrando desde el plano superior al plano inferior:
de la menor practicidad de los principios a la maxima practicidad del co-
nocimiento prudencial. Esto no quiere decir que los primeros principios no
sean practicos, ya que lo son siempre en razén de su objeto y de su fin, pero
su grado de practicidad es menor en “razoén del cardcter mediato” en virtud
del cual dirigen la conducta humana.’

Por otra parte, el profesor Massini Correas distingue, al seno de cada
uno de los tres planos de deliberaciéon préctica, dos niveles, presentes en
cada uno de ellos: un primer nivel de conocimiento practico directo, corres-
pondiente al conocimiento connatural con que se manejan todos los hom-
bres al intentar la ordenacién racional de su conducta, y un segundo nivel
correspondiente al conocimiento practico reflexivo, que tiene como objeto
principal el conocimiento obtenido en el nivel anterior. A este ultimo nivel
lo llama metaético, y al primero, nivel ético-normativo propiamente dicho.
En definitiva, la respuesta “mas justa” a los casos dificiles habria que bus-
carla en el plano prudencial o fronético, y el juez, en tanto persona que
procura hallar dicha respuesta en un primer nivel ético-normativo, podria
argumentar y reflexionar en torno a ella también desde el nivel metaético,
es decir, desde el nivel de la reflexion sobre las soluciones prudenciales que
normalmente se encuentran en los repertorios de jurisprudencia o incluso
en la praxeologia politica que estudia con “ciertas ansias sistematizadoras
las soluciones politicas concretas™. !0

Ahora bien, (qué se puede decir, reflexivamente, acerca del plano pru-
dencial de la deliberacion practica? En otras palabras: ;como puede justi-
ficar un juez, como cualquier persona razonable, que la opcién elegida ha
sido la “mas justa” frente a otras opciones que aparecian, prima facie, tan
justas como ella? La posibilidad de una justificacion racional de la opcion
escogida representa un auténtico desafio si tenemos en cuenta que, precisa-
mente, un caso dificil es aquel en que, ya sea por la ambigtiedad o vague-
dad de los textos legales, ya sea por la gravedad de las consecuencias que se

9 Massini Correas, Carlos Ignacio, Filosofia del derecho. . I1I, op. cil., p. 13.
10 Ibidem, p. 20.
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siguen de cada alternativa de solucidn, resulta particularmente dificultoso
escoger entre las diferentes opciones, razéon por la cual el entendimiento
queda casi paralizado en “una situaciéon de duda o perplejidad”.!’ Como
reconoce Massini Correas, en realidad es poco lo que se puede decir. Pero
poco no significa nada. La experiencia de la vida —personal o colectiva—
ayuda normalmente a quien debe decidir en la absoluta singularidad de una
situacion, cual es la opcion que, en mayor medida, acrecienta su humani-
dad, colaborando con su florecimiento personal y el de otros al seno de una
comunidad cualquiera. Ciertamente, cualquier intento de racionalizar, fijar
o hacer previsible la praxis, suprimiendo o reduciendo considerablemente el
componente ineludible de contingencia e imprevisibilidad, estad condenado
de antemano a cumplir un papel muy limitado.'? Sin embargo, una cosa es
segura, y sobre ella ha insistido con particular énfasis el profesor Massini
Correas en diferentes trabajos: la tradicion clasica de la ética occidental ha-
bia encontrado una cierta solucién al problema de la imprevisibilidad de los
juicios maximamente practicos, aun cuando esa solucion hoy resulte extra-
Na para gran parte del pensamiento iusfiloséfico contemporaneo: la necesi-
dad de las virtudes morales para asegurar la rectitud del juicio prudencial.’
Dentro de esta solucion clasica, expuesta sucintamente por el fundador de
la filosofia practica, es impensable que un hombre perverso pueda arribar a
una solucién prudente, como no sea per accidens. S6lo quien tiene rectificada
su facultad desiderativa a través de las virtudes morales abriga la posibilidad
de conocer, como por “connaturalidad”, cudl es la respuesta mas justa en
una situaciéon determinada.'* Tomas de Aquino, un exponente central de la
tradicion clasica de occidente, descubrié al menos ocho hébitos virtuosos
conectados esencialmente con la prudencia, y de la correcta inteleccion de
cada uno de ellos surge una comprension bastante amplia y esclarecedora
acerca de como es posible determinar lo justo en un caso concreto.!

1" Massini Correas, Carlos Ignacio, “Dworkin, Finnis y la «(nica respuesta correcta»”, op

cit., p. 143.

12 Massini Correas, Carlos Ignacio, Filosofia del derecho. T I11..., op. cit., p. 21.

13 Ibidem, p. 20. Véase, también, “Nota sobre el gobierno del derecho vy la ética de la
virtud”, conferencia pronunciada en las Jornadas del Instituto de Filosofia, en homengje a los 70
afios de la Revista Philosophia, Mendoza, octubre de 2014. Una version similar de este trabajo
en relacion con el Rule of Law aparecera en el Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano,
Konrad Adenauer Stiftung, 2014.

14 Massini Correas, Carlos Ignacio, Filosofia del derecho. T I1..., op. cit., p. 20. Véase Aris-

toteles, Elica a Nicomaco, VI 12, 1144a 34.

15 Aquino, Tomas de, Summa Theologiae, II-11, q. 48, a.1. Existe un trabajo dedicado a

mostrar, entre otras cosas, que esos habitos se pueden ensefiar y aplicar en un modelo de
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Uno podria suponer que, de acuerdo a la cuidadosa lectura que ha he-
cho de los autores clasicos de la tradicion central de occidente, Finnis debe-
ria estar basicamente de acuerdo con el eje medular de la cuestion: que la
respuesta mas justa a un caso dificil habria que encontrarla en un plano fro-
nético de maxima practicidad y de minima universalidad, y que se arribaria
a ella desde el nivel de conocimiento directo o por “connaturalidad” del
hombre prudente, del phrdnimos de Aristoteles,'® pudiendo luego articularse
una justificacion de por qué ésa y no otra sea la solucion mas justa desde el
nivel de la reflexion, metaético, que atraviesa todos los planos de la delibe-
racién practica, incluido el plano fronético o prudencial. Sin embargo, lo
cierto es que no hay una sola referencia a estos niveles y planos del conoci-
miento practico en toda su obra, ni tampoco una adecuada explicacion del
contenido y horizonte de cada uno de ellos. El profesor Massini Correas
ha dedicado precisamente todo el primer capitulo de su tercer volumen
de la Filosofia del derecho a clarificar la cuestion del conocimiento practico,
sus diferencias respecto al conocimiento especulativo, y su estructuracion
metodologica especifica y propia, mostrando que si es posible una mayor
precision y determinacién que la que Finnis atribuye a la materia. Ademas,
y como ya se sabe, Finnis niega la posibilidad de resolver el problema de la
inconmensurabilidad de los bienes humanos, y con ello descarta la posibi-
lidad de afirmar que exista, a priorz, una respuesta mas justa que otra en los
casos dificiles.

II. EL. CONCEPTO DE “CORRECCION” Y LA NECESIDAD
DE BUSCAR LA RESPUESTA MAS FUSTA

Cast como una consecuencia logica de lo anterior, es decir, de la ubicacion
del debate en torno a la solucién de los casos dificiles en el plano universal
y abstracto de los principios (en lugar de su adecuada ubicacion en el plano
fronético o prudencial), el lenguaje que tanto Dworkin como Finnis emplean
en esta materia pareceria ser tributario del “modelo de reglas” que ambos
cuestionan.

En efecto, como senala el profesor Massini Correas, citando a varios
autores que han reflexionado largamente en torno a este problema, la susti-
tucion del concepto de bondad o maldad de las acciones en el ambito de la
filosofia moderna (y particularmente en el &mbito de las filosofias utilitaris-

educacion superior. Véase Martinez Cinca, Carlos Diego, “Limites de la educacién superior
basada en competencias”, Revista Universidades, vol. LXI, 50, 2011, pp. 71-74.
16" Finnis, John, Ley natural y derechos naturales, cit., p. 157.
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tas y consecuencialistas) por el concepto de “correcciéon” tiene como conse-
cuencia que todas las cuestiones relativas a la determinacion de qué se deba
o no hacer, o como se deba resolver una determinada cuestiéon practica,
sean respondidas en tercera persona como lo haria un “observador impar-
cial externo”. Por el contrario, la concepcion clasica de la ética intenta res-
ponder las cuestiones practicas desde la perspectiva de la primera persona,
es decir, desde el punto de vista de una persona que no procura tanto saber
si la templanza exige que un atleta coma diez libras diarias de carne, sino
cuantas libras deberia comer uno mismo, que no es atleta, en el célebre e
ilustrativo ejemplo de Aristoteles.!?

El concepto de “correccion”, por otra parte, es un concepto de raigam-
bre positivista, ya que se refiere fundamentalmente a la mera adecuacion
externa de la conducta humana a un material normativo estructurado je-
rarquicamente, mediante relaciones de subordinacion y prelacion, de modo
tal que, por el caracter general de las normas, existe siempre la posibilidad
de identificar, a priori, diversos modos de adecuacion de la conducta humana
a ese material normativo, y aunque algunos de ellos resultaran incompati-
bles entre si desde el punto de vista de la justicia, no obstante todos ellos
podrian resultar eventualmente “correctos” en la medida en que un obser-
vador imparcial no los juzgara en primera persona ni procurara determinar
la respuesta mas justa para el caso concreto. Precisamente ha sido la nocion
de “correccion” formal la grieta por donde la mayoria de los criticos y los
escépticos (tan de moda en nuestros dias) han procurado derrumbar la va-
lidez y la credibilidad de las técnicas y los fines de la argumentacion juridi-
ca. Richard Posner, por ejemplo, ferviente partidario hoy del pragmatismo
juridico como otrora lo fuera del Andlisis econdmico del derecho, ha consagrado
buena parte de sus Gltimos libros y articulos a mostrar que la nocién de “co-
rreccion” solo sirve para generar una retérica formalista que sirva de pan-
talla (“como los pafiuelos con que los ilusionistas distraen al ptublico”) para
encubrir las preferencias y el sentido de lo “politicamente correcto” con que
se manejan los jueces: el empleo de esa retorica parece tener como tnica
finalidad sembrar en los legos la falsa ilusion de la certeza y de la imparcia-
lidad en la administracion de justicia.'

17 Aristoteles, Etica a Nicomaco, trad. de Maria Araujo y Julidan Marias, Madrid, Centro de

Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, IT 6, 1106 b. El profesor Henry Veatch ha anali-
zado en qué medida la perspectiva de la imparcialidad atraviesa la filosofia practica de Finnis,
alejandola de la perspectiva clasica de la primera persona. Véase Veatch, Henry, “Does the
Grisez-Finnis-Boyle Moral Philosophy Rest on a Mistake?”, The Review of Metaphysics, vol. 44,
4, 1995, pp. 807-830.

18 Posner, Richard, “The Jurisprudence of Skepticism”, Michigan Law Review, vol. 86, 5,
1988, p. 865.
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Finnis advierte, por cierto, la tension existente entre el concepto formal
de “correcciéon” y el concepto sustancial de “justicia”, y de hecho intenta
resolver esa tension ligando la dimension del “ajuste” o “adecuacion” (fif)
—que los jueces emplean, segun Dworkin, al resolver los casos dificiles si-
guiendo un criterio de coherencia con los “materiales” juridicos existentes,
creados por decisiones pasadas— con la dimension de la “rectitud” moral
o “solidez” (soundness), mostrando, de ese modo, que existe una ineludible
referencia del orden técnico al orden moral en el derecho.!® Sin embargo,
la argumentacion de Finnis es excesivamente alambicada y compleja, como
sostiene Massini Correas,”y en definitiva termina dando una respuesta no
s6lo sorprendente sino también, en parte, extraia a la tradiciéon clasica del
derecho natural. En efecto, la facultad de la sensibilidad y no la razén prac-
tica (a través de la prudencia) termina siendo el arbitro final de la disputa
entre las distintas alternativas que se presentan en la soluciéon de los casos
dificiles. En un texto decisivo en el que Finnis reitera su negativa a identi-
ficar una soluciébn mas justa que otra, a priori, por la inconmensurabilidad
de los bienes humanos que se hallan en juego en un caso dificil, el jurista
australiano afirma que:

Aunque ahora pienso que estaba equivocado en sostener que las dos dimen-
siones [“ajuste” y “solidez”] fuesen simplemente inconmensurables, sigue en
pie la afirmacion de que el significado moral de los diferentes grados de “ajus-
te” y “solidez” sera habitualmente una cuestiéon de imparcialidad (fairness). Y
la imparcialidad, aunque sea una exigencia racional, es tal que su contenido
en cualquier circunstancia dada estd, como argumenté antes, en parte por
los sentimzentos (“icomo me gustaria que...?”). La conmensuracion debe hacerse aqui
mediante el discernimiento de los propios sentimientos. No es la razon, ni moral ni téc-
nica, la que establece para cada juez, la actitud que adoptara en las grandes
preguntas estratégicas cuyas respuestas dirimen los casos dificiles.?!

No seria arriesgado afirmar que el texto bien podria haberlo escrito,
mutatis mutandis, David Hume. Sin duda es éste uno de los ejemplos mas
clocuentes de las dificultades que acarrea a cualquier mente —como la de
Finnis— acostumbrada al lenguaje discursivo del positivismo analitico, el
tener que manejarse con conceptos —‘correcciéon” o “ajuste”— que han

19 Finnis, John, “Derecho natural y razonamiento juridico”, Persona y Derecho, vol. 3,
1995, p. 21.

20 Massini Correas, Carlos Ignacio, “Dworkin, Finnis y la «(nica respuesta correcta»”,
op. cit., p. 139.

2l Finnis, John, “Commensuration and Public Reason”, Collected Essays. Vol. I: Reason in
Action, Oxford, Oxford University Press, 2011, p. 253. Las cursivas son mias.
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sido forjados al seno de una matriz de pensamiento donde los problemas a
resolver han sido, en gran parte, fijados de antemano por esos mismos con-
ceptos. Cuando se intenta superar el universo semantico delimitado por esos
conceptos para tender un puente hacia las realidades planteadas por las solu-
clones clasicas —como creo que ha sido el laudable proposito del profesor
Finnis— el precio que se paga es a veces demasiado alto. Otra cosa sucede,
como sostiene el profesor Massini Correas, si se adopta desde el abordaje
inicial del problema la perspectiva no ya de la correccion o del ajuste sino
de la justicia: de la respuesta mas justa al caso concreto.??

III. UNA SOLUCION AL PROBLEMA DE LA INCONMENSURABILIDAD
DE LOS BIENES HUMANOS

Finalmente, el daltimo eje de la contribucién del profesor Massini Correas
a la cuestion de la solucion mds justa para los casos dificiles lo constituye su
decidida afirmacion de que si es posible determinar, a priori, una respuesta
mas justa que otra, y que esa solucion puede ser conocida y efectivamente
alcanzada por la razén practica. La postura contraria implicaria, segun el
profesor de la Universidad de Mendoza, caer en las trampas del emotivismo
y, en general, del irracionalismo, pues para cualquiera de estas posturas filo-
soficas (emotivismo, decisionismo, voluntarismo) la decision de las cuestiones
practicas resulta ser un resorte exclusivo de la sensibilidad o de la voluntad.?
Esta afirmacion lo coloca al lado de Dworkin, en oposicion a Finnis, si divi-
diéramos el campo del debate de manera muy superficial sélo entre quienes
defienden la posibilidad de que haya una tnica respuesta para los casos difici-
les y los que la niegan, aun cuando son dos cosas bien diferentes afirmar que
haya una sola solucion “correcta” o una respuesta mds justa, como ya dijimos.

El argumento que brinda el profesor Massini Correas para sostener que
existe solo una respuesta mas justa para los casos dificiles es bastante claro
y se funda, por cierto, en los textos de Tomas de Aquino y en una serie de
estudios muy bien documentados de su teoria del acto humano, hacien-
do particular hincapié en el entrelazamiento de las facultades intelectivas
y volitivas de la razon practica (intentio, deliberatio, tudicium electionis, imperium,
etcétera). De la estructura de la deliberacion practica se sigue que “la deci-

22 Massini Correas, Carlos Ignacio, “Dworkin, Finnis y la «(nica respuesta correcta»”,
op. cit., p. 148.
23 Ibidem, p. 150.
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s16n practica no puede concluir sino en la opcion de aquella alternativa que
resulta la mejor en el caso concreto... y esta alternativa ha de ser nica, ya
que de lo contrario no seria posible alcanzar una decision acerca del obrar,
de cualquier tipo que éste sea”.?*

Si la cuestion en torno a la respuesta mas justa a un caso concreto se
plantea no en el plano principial, de la mayor universalidad y menor prac-
ticidad, sino, como corresponde, en el plano fronético o prudencial, resulta
logico para el profesor Massini Correas que, dada la sinergia propia de la
accion humana singular, y dada la permanente y mutua referencia de los
actos singulares que van tomando su lugar en el proceso de la deliberacion
y de la eleccion, la decision sélo pueda llevarse adelante de manera exitosa en
la medida en que la razén perciba una solucién practica como la mejor y la
voluntad la intenda o elija como objeto de su querer. De no ser asi, concluye
el autor, las dos alternativas que quedarian en pie serian las siguientes:

1) O bien la alternativa irracionalista o voluntarista segin la cual nuestras
elecciones se fundarian en meras emociones, sentimientos, o en “una
voluntad desvinculada constitutivamente de la razén” (;corresponde
la posicion de Finnis a alguna de estas variantes, en verdad?);

2) O bien la alternativa racionalmente inaceptable de una “indetermi-
nacion irremediable de la voluntad”, con la consiguiente imposibili-
dad de adoptar ninguna decisién practica y con el resultado final de
que toda accién humana quedaria virtualmente paralizada.? Esta
ultima alternativa podria graficarse mejor con la paradoja comun-
mente atribuida al asno de Buridan.

Ahora bien, ¢son éstas realmente las dos tnicas alternativas que cabe
considerar frente a la afirmacién de que siempre existe una y sélo una res-
puesta mas justa para cada caso concreto? Creo que existe una tercera al-
ternativa, que de estudiarse adecuadamente podria enriquecer ain mas la
respuesta del profesor Massini Coreas, matizando algunos aspectos de su
propuesta que parecerian acercarlo peligrosamente a un exceso de confian-
za en la razon practica. Prefiero no identificar ese exceso de confianza con
el racionalismo, porque claramente no lo es, o no al menos como suele en-
tenderse habitualmente el término “racionalismo”. Veamos por qué.

2+ Ibidem, p. 151.
25 Ibidem, p. 152.
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IV. UN ALTERNATIVA AL RACIONALISMO Y AL VOLUNTARISMO
EN LOS CASOS DIFICILES

En primer lugar, es necesario reconocer que los dilemas practicos existen, son
reales, los enfrentan también las personas prudentes y sabias, y no siempre los
sabios y prudentes pueden resolverlos identificando, a priori, la solucidon mas
justa. No siempre se sale con éxito de los dilemas gracias a la luz de la razon
(practica). En efecto, no pocas veces resulta ser la voluntad honesta, que aun en
el caso del phrénimos puede ser una voluntad parcialmente esclarecida, la que le
otorga justicia a una solucion concreta. A veces resulta imposible saber, a prio-
17, cudl es efectivamente la mas justa de dos alternativas razonables, habiendo
sido prudentemente consideradas, habiéndose ponderado debidamente to-
dos los medios de los que hay que servirse para implementar esas alternati-
vas, y habiéndose analizado, hasta donde sea posible, las consecuencias que
verosimilmente se seguirian de cada una de ellas. En esos casos realmente
dilematicos es legitimo considerar que la voluntad se “juega” por una de las
dos opciones, y que precisamente la opcion elegida resulta mas justa por una
eleccion de la propia voluntad, mas precisamente, porque la voluntad la eligio.
Esa voluntad del hombre prudente, pero perplejo a pesar de su sabiduria
y prudencia, por cierto nunca es “una voluntad desvinculada constitutiva-
mente de la razén”, como contempla la primera alternativa que sugiere el
profesor Massini Correas. En efecto, todas las consideraciones de prudencia
antes dichas son como sus andaderas, sus soportes, pero en un determinado
momento, que es el momento propio y constitutivo de la eleccién, no pu-
diendo la voluntad inclinarse por una consideracién intelectual-practica mas
que por otra —pues la razoén le muestra algo asi como un estado de virtual
“empate” entra ambas opciones— la voluntad de-cide (“corta” la delibera-
cién, como el verbo latino caedo sugiere), y es ella la que, por decirlo de algin
modo, “define” la justicia de la eleccion. La justicia del caso, en los casos que
se presentan como verdaderos dilemas practicos, se conoce a posteriori, una vez
que la voluntad eligi6, informada hasta donde pudo por la razén practica.
La consideracion de un ejemplo tomado de historia de la salvacion,
quiza el primer caso dificil que registre nuestra memoria colectiva, nos ayu-
dara a clarificar algo mas este primer aspecto. Cuando el sabio y prudente
rey Salomon, sentado en su tribunal de justicia, tuvo que dirimir el célebre
caso de aquellas jovenes madres que habitaban un mismo techo, una de las
cuales habia encontrado muerto a su bebé en la vigilia de la noche, y habia
sustituido a su difunto hijo por el de su companera, no fue la luz de la ra-
z6n practica la que le permitié a Salomoén salir airoso del dilema. Fue una
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intuicion, una “corazonada” si se quiere, la que le indico la solucién “mas
justa”. Su veredicto: “traigan una espada y corten al nifio por el medio”, no
puede haber sido fruto de un wdicium electionis, pues sabio y prudente como
era, pudo entrever que las consecuencias verosimiles que podrian haberse
seguido de su veredicto habrian sido nefastas para su reputacion y, en con-
secuencia, para la administracién de justicia en su reino. Pudo prever, en
efecto, que la madre impostora aceptaria conforme, por despecho, que nin-
guna de las dos pudiera tener ya mas a su hijo consigo. Pero también pudo
prever que la verdadera madre no reaccionaria a tiempo como ¢l esperaba
que reaccionara, ya por temor reverencial, por no desafiar ni cuestionar
la autoridad real, ya por simple anonadamiento frente a lo terrible de la
situacién que estaba enfrentando. El no sabia, a ciencia cierta, qué reaccion
tendria la auténtica madre, y si efectivamente la auténtica madre no reac-
cionaba a tiempo, ¢l pudo prever que tendria que dar marcha atras con el
veredicto, antes de derramar sangre inocente, con el consecuente descrédi-
to para su autoridad que ese paso en falso le provocaria. Sin embargo, mas
alla de su juicio previsor y prudente, mas alla de la deliberacion intelectual
de las consecuencias que traeria un veredicto que claramente no podia pre-
sentarsele como la solucidon mas justa a priori, tuvo la “corazonada” de que
la auténtica madre reaccionaria a tiempo, y se jugd por esa alternativa. La
justicia del caso se conocid ex-post facto una vez que su “corazonada” quedd
al descubierto y se hizo claro, para todos, retrospectivamente, como habia
intuido el rey que las cosas se desenvolverian. En cierto modo, Salomén, el
emblema de la justicia, de la prudencia y de la sabiduria veterotestamen-
taria, “acert6” por intuicién con una solucion justa. Pero ciertamente no se
puede afirmar que la razén practica le haya mostrado a priori que existia
una, y solo una, respuesta mas justa al caso que tenia entre manos. Y en
todo caso, si esa solucion existia y su prudencia se la mostrd, seguramente
esa solucion no debe haber coincidido con aquélla por la que finalmente su
voluntad se inclin6.

Se podria argumentar en contrario diciendo que la justicia del rey Sa-
lomén es una justicia de una naturaleza muy distinta a la que el moderno
Estado de derecho exige de nuestros jueces. Pero si ése es el argumento,
entonces volvemos varios pasos atras en la cuestion de fondo porque, en
efecto, una de las exigencias centrales del Estado de derecho es también la
necesidad de imparcialidad en la administracion de justicia, y la imparciali-
dad se traduce en la consagrada féormula de “tratar igual a los iguales”.?

26 Véase Martinez Cinca, Carlos Diego, “Los casos dificiles y el pragmatismo de los
jueces. Claves de la declinacion del Estado de derecho”, Anuario de Derecho Constitucional Lati-
noamericano, vol. XX, 2014, pp. 653-657.
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Sin embargo, desde la perspectiva de la imparcialidad, resulta virtualmente
imposible construir una teoria de la adjudicaciéon en primera persona, al es-
tilo de la ética clasica, tal como la propone el profesor Massini Correas. De
hecho, un hombre prudente y sabio dificilmente elegiria ser juez en un Es-
tado moderno si tomara adecuadamente en cuenta los costos que supone el
ejercicio actual de la magistratura, siguiendo las claves aristotélicas en torno
al género de vida mas adecuado para alcanzar el fin Gltimo.?

Ahora bien, si el argumento en contrario se basa en que no resulta claro
en qué medida podemos hablar de “corazonadas” en las decisiones judicia-
les, o en la ignorancia de qué tipo serian las intuiciones que inclinarian la
balanza mediante la decisién —si una intuicion intelectual, o mas bien una
de tipo emocional, al estilo de las que apuntaba Max Scheler en 6rbita de
los valores fundamentales— entonces hay que reconocer que la teoria de la
adjudicacion que propone el profesor Massini Correas, es decir, una teoria
del juicio prudencial en primera persona, tiene por delante la tarea de dilu-
cidar el papel de la intuiciéon —y la naturaleza misma de las intuiciones—
en la solucion de los verdaderos dilemas préacticos. El jurista escocés Neil
MacCormick, autor de una de las teorias argumentativas mas completas en
torno a los casos dificiles, sentada en gran parte sobre premisas positivistas
pero cuya agudeza ha reconocido el propio Finnis,”® admite que en muchos
casos dificiles los jueces se guian por intuiciones, aun cuando ¢l no sabria
explicar como.? Una teoria argumentativa en primera persona, que haya
integrado los planos y los niveles del conocimiento practico adecuadamen-
te, deberia poder hacer un lugar razonable a las intuiciones del hombre pru-
dente y sabio. Me refiero, claramente, a las intuiciones que llamamos “co-
razonadas”, y que sin identificarlas lisa y llanamente con los sentimientos o
la facultad de la sensibilidad, como propone Finnis, habria que fundarlas
en la facultad apetitiva antes que en la facultad intelectiva.

Pero en segundo lugar, y volviendo a la cuestiéon central de si la razon
practica puede conocer a prior: cudl sea la inica solucién mas justa, en gran
medida podria ayudarnos el tomar en cuenta la estrategia discursiva de
la teoria de la eleccién racional que siguen muchos economistas para ver
s1, en el fondo, no ocurre algo similar con una teoria adjudicativa formulada
en primera persona, en el plano fronético. En efecto, algunos economistas,
como Gary Becker, Ronald Coase, y los partidarios del enfoque racional de
la conducta humana aplicado al derecho, como Richard Posner, postulan

27 Ibidem, p. 660.

28 Finnis John, Ley natural y derechos naturales, cit., p. 161.

29 MacCormick, Neil, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford, Clarendon Press, 1997,
p. 114.
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que un sujeto racional elegira siempre la soluciéon mas eficiente de dos o
mas alternativas que se le presenten. Pero no pudiendo determinar a priori
cudl de todas las opciones sea la mas eficiente (pues existe una “frontera de
la eficiencia” a lo largo de la cual es posible encontrar distintas soluciones
tan eficientes unas como otras), los partidarios de la eleccion racional se ven
forzados a admitir que la solucién mas eficiente sélo se puede conocer ex-
post facto, resultando ser aquélla por la que opto el sujeto, pues de otro modo
no la habria elegido. Este modo de argumentar se apoya en una evidente
peticion de principio, pues la inica forma de reconocer la eficiencia de una
solucion es remitiéndose a la eleccion de quienes se supone que siempre eli-
gen de manera eficiente. ;Hay una peticién de principio similar en una teo-
ria de la adjudicacion, formulada en primera persona, en un nivel fronético,
que postula que existe una y solo una respuesta mas justa, y que esa respuesta
se conoce porque es la que elige el hombre prudente? Me lo he preguntado
muchas veces, y ain no he logrado dar una contundente respuesta negativa
al problema.

Creo, sin embargo, que la peticién de principio que existiria en el fondo
de una teoria que postulara que existe s6lo una respuesta mas justa, y que esa
respuesta se conoce porque es la que elige el hombre prudente, se salvaria
con s6lo admitir que, si efectivamente existe esa respuesta, se conoceria a
posteriori, no a priori, y esto no solamente desde la perspectiva del “espectador
imparcial”, sino incluso en la perspectiva de la primera persona. Dejando
de lado el caso del rey Salomoén, respecto de muchas de nuestras decisiones
mas dificiles, habiendo actuado con la debida prudencia y prevision, sblo
sabremos que habran sido las mas justas una vez que haya transcurrido el
tiempo necesario para evaluarlas con ecuanimidad. Aun asi, tal vez el tiem-
po y la razon nos revelen que en algunos casos otra opciéon hubiera sido la
mas justa, pero todavia podremos decir que la opcion elegida fue la mas jus-
ta para nosotros precisamente porque, no habiendo podido resolver un estado
de perplejidad intelectual, la elegimos con voluntad honesta, siguiendo las
“razones” del corazén. Quiza la clave resida en reconocer, con cierta mo-
destia, que en verdad no habia una solucidn mas justa que otra, a priori, sino
que en todo caso nuestra eleccion la torné mas justa.

En tercer lugar, parece haber una razén moral en la necesidad de reco-
nocer que a la razon deliberativa se le presentan, en ocasiones, dos o mas so-
luciones justas, en el nivel fronético, y para el caso concreto. Esa razon tiene
que ver con la creatividad, con la capacidad de formular analogias, con la
intuicion de cudles sean los principios generales que rijan una determinada
materia (la materia del caso concreto), con la prevision de todas y cada una
de las consecuencias que se seguirian de adoptar una u otra solucion, con la
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circunspeccion que es necesario adoptar cuando la razon deliberativa se en-
cuentra en un estado de auténtica perplejidad. En efecto, cada uno de estos
habitos virtuosos que se requieren, segun Tomas de Aquino, para el recto
ejercicio de la prudencia, parecen estimularse mejor, en principio, ante la
perspectiva de que la razén no puede conocer, a priori, una solucién mas
justa que otra, pues precisamente del hecho de que la razén no pueda de-
terminar a priori esa solucion surge la necesidad de ejercitar aquellos otros
habitos morales que perfeccionan la parte intelectiva como también la parte
apetitiva del alma, donde claramente la voluntad ejerce su imperio. Suponer,
de antemano, que hay una y sélo una soluciéon mas justa, aun cuando esa
solucion deba ser alcanzada en un nivel fronético, podria inducir a un cier-
to quietismo o pereza intelectual, pues nada obliga tanto a una persona a
hacerse cargo de las propias elecciones cuando esa eleccion se funda en una
decision auténtica de su propia voluntad y, como en el caso de los jueces,
esas elecciones se imponen al resto de la sociedad. Bien entendido, no hay
nada de voluntarismo en esta afirmacién, pues la decisién no se funda en
meros sentimientos o emociones, como tampoco en una ‘“voluntad desvin-
culada de la razén”.

V. BALANCE FINAL

Como djje al comienzo, los ejes centrales de la teoria adjudicativa para los ca-
sos dificiles que propone el profesor Massini Correas han ensanchado el ho-
rizonte de la teoria argumentativa. Sus principales contribuciones han sido:
1) La necesidad de distinguir, analizar y relacionar tres planos y dos ni-
veles en la deliberacion practica, demostrando que la solucion sélo puede
alcanzarse en un plano fionético o prudencial, donde se alcanza la maxima
determinacion. En ese plano, no tiene sentido plantear una teoria basada en
la imparcialidad, como proponen las éticas consecuencialistas y utilitaristas,
y como en parte parece reconocer Iinnis, sino una teoria en primera perso-
na, basada en el juicio prudencial de un hombre virtuoso. Indudablemente
se requiere de un cambio cultural enorme en nuestro mundo para que esta
propuesta llegue a buen puerto, pero, como el profesor Massini Correas ha
puesto de manifiesto, existe ya un amplio movimiento (Virtue Jurisprudence) en
los Estados Unidos de Norteamérica que ha reconocido la necesidad de vol-
ver a este punto de partida de la tradicion central de la ética en Occidente.?

30 Massini Correas, Carlos Ignacio, “Virtue Jurisprudence”, Philosophia, 74, 1, 2014, pp.
97-102.
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2) La necesidad de abordar el problema de los casos dificiles adoptan-
do la perspectiva de la respuesta mas justa y no la de la solucion correcta,
porque, como ha quedado de manifiesto, la perspectiva de la correccidén es
tributaria del “modelo de reglas” y responde a un concepto de adecuacion
formal, de ajuste, propio de un “espectador imparcial”, en el que cualquier
argumento podria “ajustarse” a principios mas o menos generales que per-
mitieran justificar las preferencias subjetivas de los jueces, como sostienen
los criticos radicales y los escépticos.

3) La necesidad de afirmar que existe una y solo una respuesta mas justa
al caso concreto, y que esa respuesta se conozca, a priori, en el nivel fronético
o prudencial, mediante un adecuado ejercicio de deliberacion practica. Este
ultimo aspecto es, como he expuesto en mi homenaje, tan desafiante como
cuestionable.

Las dificultades que pareceria haber tras la afirmaciéon de que sélo haya
una respuesta mas justa que otra en los verdaderos dilemas practicos son
también tres: @) parece una afirmacién contraintuitiva (el caso del rey Sa-
lomoén es un ejemplo, pero también nuestra propia experiencia en dilemas
practicos); b) la afirmacion parece fundarse en una cierta peticion de prin-
cipio (como las teorias de la eleccion racional de los economistas, aunque
claramente la teoria del profesor Massini Correas no tenga nada de “racio-
nalista”), y ¢) parece estimular menos el desarrollo de los habitos virtuosos
que se relacionan estrechamente con la prudencia, que si admitimos que no
existe una solucién mas justa a priori que otra, sino que la justicia se revela a
posteriort (habiendo, por supuesto, seguido todos los pasos de la deliberacion
practica como corresponde). El desafio que la teoria del profesor Massini
Correas plantea a quienes nos dedicamos a la filosofia del derecho es el de
encontrar un lugar razonable para las intuiciones en la teoria del acto huma-
no. Sospecho que es, mas bien, una tarea pendiente de la filosofia, sin mas.
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