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Abstract:

En este articulo se parte del cambio de paradigma que se produce en el dmbito de
la aplicacion tras la II Guerra Mundial y que anima la “eclosion” de las teorias de
la argumentacion juridica. En particular, y teniendo muy presente la importancia
del nuevo iuspositivismo inclusivo frente al excluyente, se toma la concepcion ar-
gumentativa del neoinstitucionalista D.N. MacCormick, de un lado, como para-
digma desde el que comprender las nuevas pretensiones moralizadoras de la acti-
vidad judicial, sus arqumentos y su instrumental. De otro lado, como frente de
contraste de las criticas, objeciones e insuficiencias de las que adolece esa concep-
cion arqumentativa, de su tendencia judicialista y de su problemitico enfrenta-
miento a los principios fundamentales de la concepcion iupositivista y al legalis-
mo sostenido conforme a argumentos democridticos y de sequridad juridica.

This article takes as starting point the paradigm’s change which involves
World War 11 in the judicial application and which animates the “eclosion” of
arqumentative theories. In particular, and bearing in mind the importance of
the new inclusive positivism against the exclusive, I take the argumentative
conception of the neoinstitutionalist D.N. MacCormick, on one side, as a
paradigm from which understanding the new moralizing pretensions of the
judicial activity, its arquments and instrumental. On the other side, as a
contrast front of the critics, objections and insufficiences of that argumentative
conception, of its judicialist tendency and of its problematic confrontation
with the fundamental principles of the iuspositivistic conception, with the
legalism supported on democratic arguments and legal certainty.
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174 L. Sudrez Llanos

1. La concepcidén positivista legicéntrica que se impuso en la Europa
continental en el s. XIX encontré su aliada natural en la Teoria General del
Derecho y su concepcién cientifista y formalista. Ellas saturaron el panora-
ma tedrico y practico en todos los niveles, desde el legislativo omnipotente
y omniscente hasta el judicial. Frente a cualquier critica, y fueron muchas
las que demostraron su capacidad de supervivencia histérica -pienso en
Ehrlich, Kantorowicz, el segundo lhering, etc.-, el estadio de gradas for-
malizado en torno a la razén especulativa demostré su vigor constructi-
vo/destructivo, convirtiéndose la aplicaciéon del Derecho en uno de los
ambitos mejor protegidos o, aparentemente, mejor domesticados de la
concepcién triunfante. La jurisdiccion fue dominada en los paises que pro-
logaron la concepcion del Estado de Derecho, Francia y Alemania, por la
exégesis y la Jurisprudencia de conceptos proponiendo, mas alla de lo que
la légica prometiera ofrecer, la subsuncién deductiva, posibilitada por la
presuncién de hiperracionalidad legislativa, como cierre del disefio tedrico
formal y del desarrollo practico.

Sin embargo, y precisamente por el vigor que adquiere la vieja “cues-
tion social”, en el transcurso del s. XX la dimensién politica denostada por
el positivismo 16gico y los reclamos econdmicos, sociales, laborales, etc.
demuestran su capacidad para desestabilizar el Estado y afectar la defini-
cion del Estado de Derecho y su instrumento de dominacién principal, la
ley, animando, a partir del primer tercio del s.XX, un cambio basico y de
fundamental relevancia en el marco juridico teérico de la descripcién-co-
nocimiento y en el practico. De tal forma que, economizo detalles, a partir
de la segunda mitad del s. XX comenzaba a considerarse demostrada la pre-
tenciosidad e incapacidad cientifista de la Teoria General y la Metodologia
del Derecho objetadas ya desde hacia décadas. Pues bien, si la mas impor-
tante transformacién en el marco de la praxis se produce con la conversion
del Estado de Derecho en Estado social -lo que convierte al legislador racio-
nal en legislador manager, productor y distribuidor, etc.- en el marco espe-
culativo, durante décadas pertrechado frente a toda concepcién politica so
pena de oscuridad metafisica, la mas importante/efectiva brecha se abre
precisamente en el nivel més controlado, la jurisdiccion. Y, esa brecha paula-
tinamente se ird extendiendo animada por la praxis del nuevo Estado social
neoconstitucional y su amplia panoplia de derechos normativizados o sus-
tentados por principios, recorriendo todo el dominio de la teorizacién posi-
tivista hasta admonizarse hoy su profunda crisis.
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Asi las cosas, se comprueba hoy una actitud crecientemente compartida,
casi de “moda”, que “media” entre aquel extremo logicista dogmatico, el
reacio irracionalismo y el objetivismo axiolégico que la positivizacion diera
por cerrado hace un par de siglos; se trata de una forma de incorporacionis-
mo de la moral en el Derecho frente al caracter excluyente del iuspositivis-
mo tradicional. Aqui juega un papel fundamental la segunda analitica juri-
dica, del lenguaje comun e impronta pragmatica’. Y es que, ahora se trata de
reconstruir el entramado iuspositivista mas alla del normativismo, el realis-
mo y el moralismo centrando el andlisis del Derecho en su no exclusiva pero
si fundamental dimensién argumentativa. Asi, se parte de “una vision prag-
matica, dindmica... instrumental del Derecho... que no contempla al Derecho
como un instrumento que pueda servir para cualquier fin, sino... como un

instrumento de la razon practica” .

2. Con este planteamiento, que se proyectara sobre todos los niveles po-
litico-juridicos reforzando la definicion legal democratica en las sociedades
desarrolladas, adquiere una posicion preferente la fundamentacion y se
exaltan doctrinalmente las “teorias de la argumentaciéon” rehabilitadoras y
encauzadoras de la razén practica en un marco reglado y positivo. Pues, en
tales sociedades importan menos las decisiones voluntaristas que el tipo de
razones que las sustenten.

La concepcién argumentativa potencia respecto de la aplicacién del De-
recho el uso de las “artes hermenéuticas tanto en el contexto de justificacion
de las decisiones como... en el contexto de descubrimiento o seleccién de las
premisas facticas y normativas”?®, destacandose que el proceso de decisién y
la decisién misma tienen limites. Ya no bastan los requisitos formales del
proceso de legalidad, ni la autoridad, ni la formal apelacién a la subsuncién
como justificacion del fallo. Cierto que permanecen como condiciones de le-
galidad y racionalidad juridica, pero limitdndose a garantizar la justificacion
interna de la decisién, no la justificacién misma. Esta ahora requiere un pro-
ceso decisional razonado y razonable orientado a completar aquélla con una
justificacién externa garante de la correccion de la resolucién juridica.

! Profundizo en esta cuestion en L. SUAREZ LLANOS, “Planteamiento analitico-iusa-

nalitico: el aspecto ontol6gico”, Isonomia, nam. 22, 2005, pp. 161-206.

> M. ATIENZA, “El Derecho como argumentacion”, Isegoria, ntm. 21, 1999, p. 38.

3 J. C. VELASCO ARROYO, “El lugar de la razon practica en los discursos de aplicacién
de normas juridicas”, Isegoria, num. 21, 1999, p. 53.
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De esta forma, la teorfa de la argumentacién pretende superar la con-
cepcioén positivista jurisdiccional en dos sentidos. Impidiendo la creacion
extrajuridica de Derecho. Y, creando instrumentos para caracterizar la deci-
si6on como juridicamente defectuosa y no s6lo moralmente dudosa®, pues el
poder y el Derecho deben someterse a la razén y no a la inversa.

Ahora bien, el planteamiento proyecta su fuerza expansiva sobre el con-
cepto y teorizacion del Derecho, pues puede rebasar la descripcién hasta lle-
gar a la justificacién sistémica alterando los postulados positivistas basicos,
destacadamente los de coherencia y plenitud. Y es que, se parte de un juez
que se sirve de la razén practica y no sélo del sistema formalmente positivi-
zado, y de que el Derecho, por ser uno de los mas importantes focos de ra-
z06n préctica, actdia como un instrumento valioso para una concepcién politi-
co-social racionalmente justificada. Planteamiento que considerado
comprehensivamente impone un desplazamiento, en uno u otro sentido, de
la prevalencia y centralidad sistémica del concepto formal de validez.

3. Dentro del arco teérico que dibujan las teorias de la argumentaciéon
existe una relativa diversidad de planteamientos, pero se mantiene cierta
homogeneidad como para hablar de una teoria standard de la argumenta-
cioén que aunque es a veces presentada como expresién de la “crisis iusposi-
tivista”, y como factor de su agravamiento, puede ser encauzada, me parece,
como todo lo contrario; como un instrumento al servicio de la rehabilitacién
iuspositiva especialmente en el marco del Estado social de Derecho constitu-
cional normativo actual. Aunque probar y articular esto exige muchas mati-
zaciones y una profundizacion seria no sélo en la teoria de la argumentacion
sino también en los standards de correccion legislativos.

4. Aqui me interesaré, teniendo bien presente sus conexiones filoséfico-
politicas, por la teoria standard de la argumentacién del neoinstitucionalis-
mo juridico en particular de MacCormick fundamentalmente por lo siguien-
te. Porque ofrece una alentadora propuesta de un modelo teérico para la
aplicacién y también para la concepcién y teorizacién del Derecho que avan-
za 'y ayuda a clarificar algunos de los postulados basicos del iuspositivismo
inclusivo, incorporacionista o soft positivism. Y, porque articula una teoria
argumentativa que trata de recoger la practica judicial positiva para refor-

*  Cfr. respectivamente G. BERGHOLTZ, “Ratio et auctoritas: Algunas reflexiones sobre

la justificacion de las decisiones razonadas”, Doxa, nam. 10, 1990, p. 75 y a R. ALEXY, “The
special case thesis”, Ratio Iuris, vol. 12, ntm. 4, 1999, p. 382.
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mularla normativamente conforme a una perspectiva critica posibilitada
por la concepcion filoséfica y socioldgica que da sentido a su teoria neoinsti-
tucional del Derecho. Por eso, la concepcién argumentativa macCormickia-
na interesa mucho al abrir perspectivas acerca de como la ontologia juridica,
el ser del Derecho, su realidad compleja y dindmica es determinado, a la vez
que ilumina, tanto la comprensioén de lo que hacen los jueces como la pro-
puesta de como deberian hacerlo en un marco iuspositivo normativo pero
realista y pragmatizado.

5. La teoria argumentativa macCormickiana se propone con un caracter
dial6gico -la decisiéon correcta no procede del autoconvencimiento de uno
mismo, sino del didlogo como logos compartido, como debate intersubjeti-
vo-, consensualista —el acuerdo es el objetivo del didlogo para la soluciéon de
la cuestién- y procedimental -interesa el acuerdo conformado a ciertas re-
glas que purifican el didlogo al garantizar la posicién argumentativa de las
partes-. Y, ademas, demostrando aquella conexién entre la teoria neoinsti-
tucional y la propuesta argumentativa, se vincula a una descripciéon del De-
recho dindmica, pragmatica y compleja, al integrar constitutivamente en la
definicién de la validez juridica una teoria normativa referida a las decisio-
nes judiciales’. La cuestion es si tal planteamiento deja un margen suficiente
a la caracterizacion iuspositivista que el neonstitucionalismo para si preten-
de’.

6. La concepcién de la coherencia que se extendi6 hasta la primera mitad
del s.XX disefiada e impulsada por el iuspositivismo formalista, aunque para
dar cuenta de unas pretensiones politicas codificadoras centradas en la auto-
rreferencia racional, es superada por la coherencia material que reivindica la
teoria neoinstitucionalista. Porque ésta atiende a la dimensién de racionalidad
préctica referida por el sistema juridico cuando éste es entendido comprehen-
sivamente segiin sus implicaciones politico-sociolégicas, valorativas, ontolo-
gicas, etc. Una racionalidad préctica que consiste “en el célculo de la adecua-

®>  Sila concepcion formalista positivista respondia a qué es el Derecho con independencia

de cudl es el Derecho para este caso concreto, el neopositivismo institucionalista vincula ambas
preguntas y sus respuestas, la respuesta a la primera pregunta depende de la respuesta a la se-
gunda, aunque la haya condicionado previamente en cierta medida (cfr., F. ATRIA, “Del Dere-
cho y el razonamiento juridico”, Doxa, nam. 22, 1999, pp., 89-ss., también. vid. J. A. GARCIA
AMADO, Teorias de la Tépica Juridica, Civitas, Madrid, 1988, pp. 283-294).

° En este sentido y complementariamente, vid. A. GARCIA FIGUEROA, “La tesis del
caso especial y el positivismo juridico”, Doxa, ntm. 22, 1999, pp. 196-ss.
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cién de los medios a los fines y en la sistematizacion de los principios de
eleccién entre razones para la accién en conflicto dentro de un todo coherente
y consistente”, y que se convierte en el eje articulador de las creencias y razo-
nes de una accién que se desarrolla en el fondo moral y normativo del parti-
cular sistema de racionalidad. Pues, “sin racionalidad puede haber praxis, pe-

ro no sistema. .. quizé pueda darse el pensamiento, pero... asistemético™”.

Por todo ello, el razonamiento y la decision judicial encuentran su justi-
ficacion en su adecuacion a las exigencias de la razén préctica, aunque esto
implique reformular la caracterizacion formal positivista del Derecho res-
pecto del que actaan®. Probadas las carencias de la concepcion logicista, pe-
ro, también, de la propuesta material s6lo centrada en buscar buenos argu-
mentos, como le pasarfa a la topica de Viehweg’, MacCormick anuncia y
sigue una via que adn quiere mantener la fidelidad positivista al razona-
miento deductivo, pero en un marco argumentativo que indaga tanto en el
procedimiento de seleccién de los buenos argumentos para la decision,
cuanto en el modelo de adopcién de esa decision. De esta forma, se consoli-
da la exitosa distinciéon de Wroblewski entre la justificacion interna y la jus-
tificaciéon externa, con una pretension integradora y de complementacién
entre la 16gica formal y la material.

7. Para ello, el neoinstitucionalismo de MacCormick propone una teoria
argumentativa centrada en un concepto de razén practica reformulada en
términos de racionalidad comunicativa. Partiendo de un primer nivel, de
“justificacion formal o interna” o de deducibilidad 16gica de la decisién con-
forme a las premisas establecidas, desarrolla un segundo nivel centrado en
la argumentacién para concretar las premisas conducentes a la decisién vy,
también, los criterios mediante los que los jueces identifican, sopesan y con-
cretan los argumentos sustantivos que les deben llevar a adoptar una deci-
sion aceptable y universalizable.

7 D. N. MACCORMICK, “The limits of rationality in legal reasoning”, An Institutional
Theory of Law. New Approcches to Legal Positivism, Reidel. Kluwer, 1986, pp. 197 y 189, respecti-
vamente para las citas.

8 Asi, las teorfas de la argumentacién rebasan las condiciones de la racionalidad l6gica
al exigir “la plausibilidad de las premisas, cuya fundamentacién dltima no puede... tener la
forma de un silogismo” J. M. CABRA APALATEGUI, “Racionalidad y argumentacioén juridi-
ca”, Derechos y Libertades, vol. 9, 2000, p. 155

? Lo destacan bien Garcia Amado y Atienza, en J. A. GARCIA AMADO, Teorias de la T6-
pica Juridica, op. cit., pp., 88, 369; 1d., “Retoérica, argumentacion y Derecho”, Isegoria, vol. 21,
1999, p. 138 y M. ATIENZA, “El Derecho como argumentacion”, op. cit., pp. 42-44.
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8. La “justificacién interna”, de primer orden o de consistencia sistémica
de la decision parte de la explicita afirmacion de la posibilidad silogistico-
deductiva, lo que ratifica la pretensién iuspositivista macCormickiana. En
concreto, sostiene que “el razonamiento estrictamente deductivo es un ele-
mento genuino e importante de la justificacion legal” siempre™. Y que no s6-
lo debe proponerse en todos los casos, faciles o dificiles, “también” una jus-
tificacién interna o formal, sino que, al menos respecto de algunos casos, los
faciles, la 16gica silogistica es aplicable como criterio tnico de resolucién de
la controversia -planteamiento éste que aparenta abocar la idea de “una
Unica respuesta correcta” en tanto légica-. La propuesta es la siguiente: “el
proceso de justificacion legal es en ocasiones puramente deductivo y de ca-
racter 16gico... Demostrar que al menos respecto de un caso puede darse una
justificacion conclusiva de una decisién a través de un argumento puramen-
te deductivo es mostrar conclusivamente que una justificacién deductiva es
posible y que en ocasiones se da”. Por eso, afirmar que “el razonamiento le-

gal no es nunca, o no puede ser en su forma exclusivamente deductivo”" es

v, u

“manifiesta y demostrablemente falso”; “puede en ocasiones ser enteramen-
te, y debe ser siempre en parte, deductivo en su esencia”'%.

MacCormick muestra sus afirmaciones a partir del caso Daniels and Da-
niels v. R.White & Sons and Tarbard, en el que el argumento judicial para la
decisién, cuyo mayor interés se centra en la clasificaciéon de los hechos en
Derecho, seria estricta y formalmente deductivo. Recuerdo esquematica-
mente el caso. El Sr. Daniels compré en un bar una cerveza y una limonada
para llevarlas a casa. De la limonada bebieron el matrimonio Daniels y, co-
mo consecuencia, ambos sufrieron graves alteraciones en su salud por la
presencia de 4cido carbélico en la limonada. Los Srs. Daniels demandan al

1 D. N. MACCORMICK, Legal Reasoning and Legal Theory, Clarendon Press, Oxford,
1978, p. 52. Corrige asi la idea de Hart de que en el orbe judicial “la l6gica guarda silencio” en
la clasificacién de los asuntos particulares, trivializando su relevancia, cuando la clasificaciéon
centra la discusién (cfr. A. MARMOR, Interpretation and Legal Theory, Clarendon Press,
Oxford, 1994, p. 128).

" D.N. MACCORMICK, Legal Reasoning and Legal Theory, op. cit., pp. 37 y 19 respecti-
vamente. Pues, “en ocasiones, cabe mostrar conclusivamente que una decisién dada esta le-
galmente justificada conforme a un argumento puramente deductivo” (ibidem, p. 19).

2. D.N. MACCORMICK, “Legal deduction, legal predicates and expert systems”, en In-
ternational Journal for the semiotics of Law, nam. 14, 1992, p. 182. Representativamente, vid. R. A.
WASSERSTROM, The Judicial Decision. Toward a Theory of Legal Justification, Stanford Univer-
sity Press. Standford, 1961, pp. 18-ss.
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manufacturador de la limonada (R.White & Sons) y al tabernero que la ven-
di6 (Ms. Tarbard) y reclaman una indemnizacién por dafios emergentes y lu-
cro cesante en su actividad durante la enfermedad. La sentencia absuelve al
manufacturador de toda responsabilidad y/pero responsabiliza a la taber-
nera de los dafios y gastos ocasionados.

El juez Lewis concret6 el informe de la sentencia. Existe acuerdo respec-
to de lo relatado. La botella de limonada se vendié por descripcién, pues el
comprador identificé el objeto a adquirir sin depositar una especial confian-
za en la destreza y el juicio del vendedor. Respecto tales bienes hay una obli-
gacion implicita del vendedor de garantizar que poseen suficiente calidad
mercantil, aunque el juez reconoce que razonablemente no cabe exigirle que
examine (pruebe) el producto -la limonada-. Asi, aun siendo inocente por
su actuacion, la tabernera es juridicamente responsable por la expendeduria
de bienes que no poseen la suficiente calidad de comercializaciéon. Al otro
demandado, el manufacturador, R.White & Sons, el tribunal le exige que
muestre la diligencia debida en la fabricaciéon del producto y envasado. Co-
mo lo que se prueba es que la fabricacion y el proceso de limpieza actual de
los recipientes es satisfactoria su responsabilidad decae y se responsabiliza
materialmente s6lo al vendedor de productos sin calidad mercantil -la limo-
nada dada a cambio de precio posee acido carbolico-.

Asi planteado, como “(c)ada paso del razonamiento es vélido, el conjunto
del argumento es vélido; como cada premisa es (dados los criterios legales re-
levantes validos) verdadera (al ser una verdadera proposicién del Derecho, o
un descubrimiento de hecho, o una conclusiéon derivada de tales premisas), la
conclusién final... validamente establecida a través de un razonamiento de-
ductivo, debe ser verdadera conforme a aquellos mismos criterios” .

Pero, la claridad del planteamiento no libra de problemas la afirmaciéon
macCormickiana de la posibilidad y necesidad del razonamiento silogistico-
deductivo. Veamos algunos de ellos.

Primer problema. El silogismo y la inferencia y justificacion 16gica son
ajenos al acto que genera la resolucién que es, aun en los “casos faciles”,
un acto de voluntad™ -no de pensamiento o 16gica racional-. La logica de-
ductiva s6lo puede referirse a proposiciones verdaderas o falsas, y exige

¥ D.N. MACCORMICK, Legal Reasoning and Legal Theory, op. cit., p. 32.
" Complementariamente vid. G. KALINOWSKI, Ldgica de las Normas y Logica Dedntica.
Posibilidad y relaciones, Fontamara, México, 1993, p. 15-ss.
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una cadena de proposiciones verdaderas que sustenten deductivamente
una conclusion verdadera. Como la norma juridica es prescriptiva y vélida
pero no verdadera, la decisién queda vinculada al acto de voluntad, rom-
piéndose la cadena descriptiva y la posibilidad de deducir una conclusion
verdadera.

Pues bien, MacCormick acepta parte de la objecién; “la decision de un
tribunal no es producto légico de la argumentacién que la justifica”, por eso
el razonamiento no llevaria a todos a alcanzar la misma conclusién juridica
verdadera y excluyente. Lo que no acepta es que esto sea relevante. Porque
lo que importa es si el acto de decisiéon puede apelar legalmente al razona-
miento deductivo, es decir, si respeta los limites de la justificabilidad mate-
rial de la resolucion', ya que una cosa es afirmar la 16gica subsuntiva como
posible y otra muy distinta justificar razonablemente la decision, lo que exi-
ge ademads de cobertura legal una justificaciéon externa, materialmente argu-
mentativa (argumentada).

El segundo problema de la afirmacién de silogismo-deductivo se refiere
a la concrecion de los hechos juridicamente relevantes. Pues su “verdadera
descripcién” y valoracion para la calificacion que convierte el hecho bruto
en juridico' a partir de la norma seleccionada son caracteristica y definicio-
nalmente controvertidos.

¥ La logica califica la obligacion del juez de fallar en el sentido indicado, pero no la

decisién que “no es un producto l16gico, aunque lo que la justifique sea... un razonamiento
l6gico-deductivo” (M. ATIENZA, Las Razones del Derecho. Teorias de la Argumentacion Juridi-
ca, C.E.C.,, Madrid, 1991, pp. 136-137) -si bien, para MacCormick y Alexy la obligacién de
justificar su decisién, la presién de la opinién profesional, la publicidad, la posibilidad
de apelacion, etc. dificultan, aunque no impiden, que el juez se aparte de la solucion for-
malmente l6gica (D. N. MACCORMICK, Legal Reasoning and Legal Theory, op. cit., pp. 33-34.
-Complementariamente D. N. MACCORMICK, “A deductivist rejoinder to a semiotic criti-
que”, I1.].S.L., ntm. 14, 1992, p. 216; también V. ITURRALDE, “Sobre el silogismo judicial”,
A.F.D., vol. VIII, 1991, p. 266.

16 Acepta MacCormick (D. N. MACCORMICK, “On reasonableness”. Les Notions a Con-
tenii Variable en Droit, Etablissements Emile Bruylant, Bruxelles, 1984, pp. 154-155) que las
consideraciones valorativas de los hechos son tan relevantes como la valoracién de los aspec-
tos normativos. Pues, “(I)a interpretacion es siempre una operacién total. No cabe ...situar la
interpretacién sélo en el campo de la normatividad.... las operaciones de seleccién de normas
para operar sobre ellas, su reconstrucciéon partiendo de los textos, los hechos o signos a través
de los cuales externamente se manifiesta, y de atribucién de sentido o significado son entre si
inescindibles” (L. DIEZ PICAZO, Experiencias Juridicas y Teoria del Derecho, Ariel, Barcelona,
1993, p. 241).
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Tercer problema; la dudosa capacidad normativa de la reglamentacion
positiva. En Legal Reasoning and Legal Theory MacCormick contemplaba la
posibilidad de que una reglamentacion positiva fuera lo bastante clara co-
mo para que el érgano judicial resolviese incuestionablemente. Pero, pos-
terior y sucesivamente ird reconociendo que las reglas positivas no bastan
para sostener una solucién exclusiva y excluyente de otras posibilidades
interpretativas. Asi, finalmente, en la modificacién al Prefacio de la nueva
ediciéon de aquel Legal..., asume que “el razonamiento juridico a partir de
reglas no puede ser una forma auto-suficiente y auto-sustentable de justifi-
cacion juridica. Estd siempre envuelto en una red anterior y posterior de
razonamiento a partir de principios y valores”", lo que puede considerar-
se consecuencia del planteamiento neoinstitucionalista de MacCormick
conforme al que las reglas de Derecho positivo son y deben ser permanen-
temente actualizadas y racionalizadas por la argumentacion judicial y los
principios.

Pero es que, entonces, el criterio de justificaciéon en Derecho se altera en
favor de una integracién, a posteriori, del concepto aprioristico de Derecho
valido. Y, como es el juez quien decide qué entra y qué no en las zonas de
penumbra'®, siempre se estaria interpretando creativamente y redefiniendo
el Derecho lo que imposibilitaria una tinica solucion silogistica.

Cuarto problema. El silogismo, lejos de sustentar una justificacion racio-
nal, s6lo explicitaria, en el mejor de los casos, las condiciones y razones de la
justificacion. A lo que se afiade que, para MacCormick, cualquier caso facil

7" Pero exagera MacCormick, dicen Alchourron y Bulygin, la relevancia de la dimensién

valorativa de las normas. Porque muchas veces los jueces no valoran, “se limitan a registrar
las valoraciones del grupo social al que pertenecen... En otras palabras, no formulan juicios
de valor, sino proposiciones axiolégicas... puramente descriptivas... la tarea de determinar si
las condiciones fijadas en la norma estdn cumplidas, en la mayoria de los casos, lejos de exigir
una doble valoracién, no requiere valoracién genuina alguna, ain cuando las leyes estén for-
muladas en términos de ‘razonable’ o similares” (C. ALCHOURRON, E., BULYGIN, Anilisis
Légico y Derecho, C.E.C. Madrid, 1991, p. 316).

'8 El corolario de tal argumento podria ser el siguiente: “Si el caracter claro o dudoso de
una disposicién depende de las estimaciones del juez, eso conduce a admitir que la claridad
de una disposicion no es a su vez cosa clara, es decir, que no se reconoce de manera automé-
tica sino decidida por el juez... Y si lo que no es claro debe ser interpretado, establecer que
una disposicién es clara (asunto no claro...) es cometido de la interpretacion; con lo que la in-
terpretacion se extiende también a las disposiciones claras” J. IGARTUA SALAVERRIA, Teo-
ria Analitica del Derecho (La Interpretacion de la Ley), Instituto Vasco de Administracion Pablica,
1994, p. 49.
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puede convertirse en dificil"®, pues ontoldgicamente todos los casos son difici-

les ~como consecuencia de la concepcién ontolégica dindmica y compleja del
Derecho- aunque pragmaticamente se diferencien. Tal es la consecuencia y
punto de arranque de la dificultad para diferenciar ontolégicamente reglas y
principios. En concreto, se objeta que la viabilidad del silogismo s6lo se man-
tiene en un nivel formal, pero que es materialmente inefectivo al no servir pa-
ra solucionar los casos concretos ni retrospectiva ni prospectivamente.

Pues bien, el neoinstitucionalismo acepta que la reglamentacién del De-
recho positivizado no basta, como no basta apelar a la justicia formal. Las
decisiones se justifican por su aceptabilidad genérica y conforme a un crite-
rio de validez sistémico complejo fuertemente intervenido por los jueces™.
Pues no se trata, como destacan Giinther y Habermas, de convencer a un au-
ditorio de que se aplica una buena norma, sino de convencerle de que se apli-
ca de un buen modo la norma positiva que mayor justicia ofrece al caso. Esto supo-
ne aceptar en amplia medida la acusacién de falta de operatividad material
conclusiva del silogismo por su insuficiencia para fundamentar el proceso
de desarrollo de la justificacion judicial. Aunque insiste MacCormick en
que, formulada la decisién, el silogismo le ofreceria un marco de explicita-
cion. Ahora bien, me parece que entonces el problema pasa a centrarse en la
posible banalidad y el caracter retérico de la afirmacién del proceso 16gico-
deductivo®, también incluso respecto de los casos faciles®.

¥ Esto es, “no existe una linea divisoria clara entre los ‘casos faciles’ y los ‘casos difici-

les”” (D. N. MACCORMICK, Legal Reasoning and Legal Theory, op. cit., p. 227; tmb. pp. 197 y
199-200), porque lo que caracteriza a un caso fécil es que los hechos puedan ser probados
como manifestaciones inequivocas de una regla positiva, pero, en realidad, las reglas positi-
vas son susceptibles de interpretaciones variables dependientes de argumentos consecuen-
cialistas y de principio (ibidem, p. 228; cfr. P. ]. VAN DEN HOVEN, , “Clear cases: do they
exist?”, en International Journal for the Semiotics of Law, vol. III, nam. 7, 1990, pp. 55-ss.). Por
eso para €l la distincién es imposible desde una perspectiva ontolégica, aunque no desde la
pragmatica del enjuiciamiento judicial (cfr. al respecto A. GARCIA FIGUEROA, Principios y
Positivismo Juridico, C.E.C., Madrid, 1998, pp. 205-206).

% Pues, para MacCormick, desde el punto de vista interno, el hecho de que jueces, funciona-
rios y algunos stibditos acepten la Regla de Reconocimiento de un sistema no es un “dato ciego”,
un “hecho bruto”, posee una importante significacion juridica respecto de la justificabilidad de las
decisiones jurisdiccionales (D. N. MACCORMICK, Legal Reasoning and Legal Theory, op. cit., p. 63).

? Cfr, G. CARCATERRA, “L’argomentazione nell interpretazione giuridica”, en Atti dei Con-
vegni Lincei. 135 Convegno Internazionale: Hermeneutica e Critica, Roma, 1998, pp. 135, 110-112, 123-124.

?  Corrobora enfdticamente F. ATRIA, “Legal reasoning and legal theory revisited”, Law
& Philosophy, vol.18, num. 5. 1999b), p. 564.
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Aunando los problemas apuntados, el resultado seria mas o menos el si-
guiente. El argumento silogistico es trivial si s6lo concreta una justificacion
interna conforme al Derecho, si se limita a afirmar que existe una norma de
Derecho que ampara la resoluciéon®. En el momento en que trata de abando-
nar esa trivialidad para afirmar que existe una razén de fondo, una justifica-
bilidad para la resolucién revitaliza el argumento 16gico-deductivo y aban-
dona el pretendido estadio positivo de la descripcién para inmiscuirse en el
estadio normativo de la metodologia de la aplicacion. Ademas, MacCor-
mick reconoce que no todas las normas deben aplicarse literalmente a todos
los casos, sino que deben adecuarse a la valoraciéon de las circunstancias y
consecuencias respecto del caso concreto. Y, a todo ello se ahade que el silo-
gismo se enfrenta al problema de la convertibilidad de todo caso facil en di-
ficil.

También es verdad que el peso de estas objeciones se aligera cuando,
dando un salto atras, se recuerda que la pretensiéon de MacCormick no era
demostrar la capacidad solutiva y justificatoria sustantiva del silogismo de-
ductivo respecto del caso. Sino afirmar que: uno, al menos respecto de los
casos faciles cabe afirmar en ocasiones el razonamiento deductivo, lo que ya
supondria afirmar el razonamiento deductivo mismo. Dos, aun respecto de
los casos dificiles finalmente se sigue un razonamiento deductivo legal,
pues también la interpretacion y la valoraciéon soportan una deduccién obje-
tiva, aunque se precise un agregado de premisas resultantes de una inter-
pretacion guiada por el razonamiento préctico para alcanzar una “conclu-
sion” legal™. Y, tres, el silogismo parte de los términos proposicionales de
descripcion de las premisas normativas, no de las normas, para proponer un
abanico de soluciones posibles.

9. En cualquier caso, como decia, la justificacién en el marco general de
las teorias de la argumentacion y, en particular, en la de MacCormick no

»  Actuaria el silogismo ocultando que tras el razonamiento justificativo estd el deciso-

rio, (cfr. M. TARUFFO, “La giustificazione delle decisioni fondante su standards”. Materiali
per una storia della cultura giuridica, Giuffré, Milan, 1989, p. 155), y que el primero no determi-
na al segundo, le da cobertura, porque “invocar las normas como fundamento de su decisién
no significa que tales elementos sean el factor fundamental de su decisiéon” (R. SEGURA OR-
TEGA, La Racionalidad Juridica, Tecnos. Madrid, 1998, p. 104), es una “coartada de la l6gica”
(A. SOETEMAN, Logic and Law. Remarks on logic and rationality in normative reasoning, especia-
lly in Law, Kluwer, 1989, p. 229).

#  Cfr. P. H. HALEWOOD, “Performance and pragmatism in constitutional interpreta-
tion”, The Canadian Journal of Law and Jurisprudence, vol. III, nam. 1, 1990, p. 94.
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atiende solo a la racionalidad interna de la resolucién, también exige un se-
gundo nivel de justificacion centrado en la razonabilidad, correccion mate-
rial o justificacién externa de la decision.

10. La concepcién neoinstitucional macCormickiana aboca la imagen de
un entramado normativo complejo que parte de la capacidad legislativa y
del hecho de la legislacién y se continta y desarrolla por el juez y sus enjui-
ciamientos, que recrean al Derecho en sus permanentes juicios de valor y
ponderacion de las normas en relaciéon con el caso concreto. Lo que lleva a
proponer al Derecho legislado y la actividad interpretativa y aplicativa co-
mo un todo integrado”. Asi, comprender la teorfa de la argumentacion de
MacCormick exige entender su esfuerzo por integrar la concepcién neoinsti-
tucional sistémica y de conceptualizaciéon del Derecho y la metodologia de
aplicacion con la racionalidad discursiva de la decision®.

La consciencia de esta dindmica juridica es la que anima el objetivo de
correccion sustantiva de MacCormick. Més que nada, porque sabe que si lo-
gra racionalizar la materializacion que exige la aplicacién contribuira a la ra-
cionalizacién y justificacién del Derecho valido que es objeto de la teoriza-
cién del Derecho.

Para ello oferta un modelo de racionalizacién de la decisién que vincula
su justificabilidad al standard de la “colectivizacién del razonamiento juridi-
co” y al substrato sociolégico de los principios o razones de segundo grado
que justifican que la eleccion valorativa serd fundamentada y universaliza-
ble. Con ello MacCormick pretende una forma de “objetividad hermenéuti-
ca” que garantice, aunque en el marco de la legalidad, la justificacién politi-
ca-juridica de la decision, su legitimidad. Tomando como punto de partida
que la racionalidad préctica del agente se vincula a los standards valorativos
de los que participa en funcién de su educacion social, se posibilita una con-
cepcién hermenéutica conforme a la que los criterios de decisién y justifica-
cion se entrecruzan con una moral institucionalizada en un sistema de re-

»  Complementariamente, vid. M. ATIENZA, “ Argumentacion juridica”, EI Derecho y la

Justicia, Trotta, Madrid, 1996, p. 231-232

% Cfr.]. A. GARCIA AMADO, “Del método juridico a las teorias de la argumentacion”,
Anuario de Filosofia del Derecho, vol. III, 1986, p. 178. Asi, seria reductivo creer que el esfuerzo
de MacCormick se refiere s6lo la teoria de la argumentacion; su objetivo es formular una teo-
ria del Derecho completa en la que ocupa un puesto central la argumentacién y la interpreta-
cién (cfr. A. SCHIAVELLO, “Neil MacCormick teorico del diritto e dell"argumentazione giu-
ridica”, Analissi e Diritto, Génova, 1998, pp. 310, 314).
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glas y principios. Y, todo ello sirve a la caracterizacién de la racionalidad del
orden juridico, el sistema legal y la adjudicacién normativa por los 6rganos
jurisdiccionales.

11. Como la labor del juez, dice MacCormick, es la aplicacion racional del
sistema normativo, subsistiendo su obligacién de resolver conforme a Dere-
cho aunque se encuentre ante un “caso dificil”?, es fundamental definir las
vias por las que discurrira la argumentacién judicial en tales casos dificiles.

Al adjetivar un caso de dificil (y ya se dijo que esto sucede potencial-
mente siempre) se “justifica” la introduccién de los principios como normas
propias del sistema, pero también la formulacién de distintos canones pro-
cedimentales y argumentativos para adoptar la decisién -ya que el sumato-
rio de reglas y los principios no autorregula su aplicaciéon-. Estas condicio-
nes procedimentales conforman una “justificaciéon de segundo orden”, un
test sobre “lo que tiene sentido en el mundo y en el contexto del sistema” al
definir un procedimiento racional ordenador y evaluativo de la relacién en-
tre las reglas y los principios que debe servir para alcanzar “una decisién ra-
cionalmente fundamentada”, una respuesta correcta para la controversia
pero conforme al sistema juridico®. Y esto es importante. Porque permite
concebir la decisién en el marco del discurso de aplicacién y no en el de fun-
damentacién -garantizado por el procedimiento de racionalidad legislati-
va-, algo que separa a MacCormick, p.ej., de Alexy, a la par que dejaria ex-
pedita la puerta de la justificacion racional de la decisién en el marco del
sistema de Derecho positivo.

La argumentacion juridica se constituye, también para MacCormick, como
un “caso especial” de la argumentacion practica en general®. Y, al respecto, re-
conoce que Habermas y Alexy le han convencido del vinculo entre la razén
préctica discursiva y el razonamiento juridico. Por eso, a las condiciones argu-
mentativas para la razonabilidad judicial se suman las del discurso legislativo

¥ Como caracterizacién del “caso dificil”, A. PECZENICK, On Law and Reason, Kluwer,
1989, p. 372; A. AARNIO, The Rational as Reasonable. A treatise on Legal Justification, Reidel,
Dordrecht, 1987, p. 2; P. E. NAVARRO, “Sistema juridico, casos dificiles y conocimiento del
Derecho”, Doxa, nam. 14, 1993, pp. 252-ss.

% D.N. MACCORMICK, Legal Reasoning and Legal Theory, op. cit. pp., 103. Complemen-
ta, ibidem, pp. 13-18; también, id., “Formal justice and the form of legal arguments”, Etudes de
Logique Juridique, vol. VI, Etablissements Emile Bruylant, Bruxelles, 1976, p., 104.

¥ En el mismo sentido, vid. A. PECZENICK, On Law and Reason, op.cit., pp. 188-190; id.,
“The passion for reason”. The Law in Philosophical Perspectives, Kluwer, 1999, p. 666.
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préactico racional®. Y, esto importa. Pues, de un lado, se concreta un modelo

que no arranca de una teoria general de la argumentacién orientado a la fun-
damentacion para luego descender al ambito del discurso juridico y la préctica
judicial, sino que parte de la practica y del discurso judicial para definir al final
un modelo de justificacion que sirve a sus pretensiones normativas y que trae-
ria su origen de la descripcion. Aunque es cierto que este camino ascendente
ya presupone el discurso legislativo fundamentado en el modelo racional dis-
cursivo del Estado de Derecho democratico y protector de los derechos. Y, de
otro lado, se comprende mejor el sentido de la normatividad de la propuesta
macCormickiana. Pues, planteada la teoria de la argumentacién en el marco de
las condiciones racionales del discurso politico-legislativo, se da por garantiza-
da una correccién juridica minima del Derecho positivo que permite mantener
el ideal de correccién en el marco del sistema juridico pero, eso si, vinculado a
la justificacién racional que enturbiarfa una propuesta de aplicacién correcta
de una ley de un Derecho injusto’. Aunque, ciertamente, este planteamiento
también limita la efectividad de una teoria de la argumentacién que quiera
mantenerse al margen de un racionalismo etnocéntrico al imponer sus reglas
de correccién como “la tinica moral correcta para los europeos medios... los es-
quimales, los habitantes de Africa central y los aborigenes!”™.

En cualquier caso, el rendimiento que MacCormick espera de su agrega-
do de condiciones argumentativas y discursivas es alto. Pues, ansia tanto un
instrumento que excluya el conservadurismo del método interpretativo her-
menéutico tradicional al incorporar y hacer ptblicas a través del discurso la
perspectiva critica de la concepcion standard del Derecho®, cuanto un proce-

30

Cfr., R. ALEXY, Teoria de la Argumentacion Juridica, op. cit., pp. 38-39, también, C.
ALARCON CABRERA, “Filosofia analitica y Logica Juridica”, Persona y Derecho, nam. 43,
2000, pp. 286-ss.

' Esta al respecto muy atinado Cabra Apalategui; cfr. ]. M. CABRA APALATEGU],
“Racionalidad y argumentacion juridica”, op. cit., pp. 175-177.

2 E. HILGENDOREF, “Zur transzendentalpragmatischen Begriindung von Diskursrege-
In”, Rechstheorie, nam. 27,1995, p. 198. Evita la acusacién Aarnio centrdndose en una determi-
nada forma de vida racional.

% Muy interesante el analisis de Halewood y el enfrentamiento que propone entre a) la te-
sis de la “integridad” de Dworkin y la hermenéutica gadameriana de presupuestos tradiciona-
les y conservadores de la interpretacién del Derecho y b) la argumentacién habermasiana y las
posibilidades criticas que ésta sustenta al identificar y expurgar las distorsiones ideoldgicas de
la “comunidad dialégica” (cfr. P. H. HALEWOOD, “Performance and pragmatism in constitu-
tional interpretation”, op. cit., pp. 101-103; complementariamente, vid. S. SASTRE ARIZA,
Ciencia Juridica Positivista y Neoconstitucionalismo, McGraw-Hill, Madrid, 1999, pp. 194-195).
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dimiento de justificacién de la respuesta correcta como ideal regulativo que
limita la apelacion a la intuicion y el instinto™.

Aunque, eso si, la respuesta correcta que propone normativamente tal
ideal regulativo debe entenderse en un sentido débil, no en el fuerte de la
“tnica” respuesta correcta que invoca, p.ej.,, Dworkin®. Pues, lo que Mac-
Cormick cree que se discute en el proceso interpretativo y de aplicacién obs-
truyendo una solucién definitiva son desacuerdos practicos, no las razones
tedricas que vislumbra Dworkin®. El juez no ejerce una discrecionalidad dé-
bil, puede ser fuerte, pero deberia someterse a las condiciones de segundo
grado que la volverian “menos fuerte”, aunque no débil®”. No hay una tnica
respuesta correcta para el caso, sino varias posibilidades coyunturalmente
mejor justificadas conforme al sistema juridico -por mucho que tras la reso-
lucién y por la especial naturaleza del proceso judicial la respuesta tenga ca-
racter excluyente-. Por eso, debe abandonarse la dicotomia discrecionalidad
fuerte-débil y asumir la posicién intermedia de un cierto condicionamiento
discrecional del juez, pero que no refiere una tinica respuesta correcta ni jus-
tificada completamente, sino justificada entre otras posibles™. Y, por eso, la
“razonabilidad” que debe caracterizar a la decisién y a la que sirve la teoria
de la argumentacion tiene “contenido variable”, como sefialaba Perelman en
Le Raisonnable et le Déraisonnable en Droit, y es un valor-funciéon contextuali-

¥ Vid. D. N. MACCORMICK, “Rethoric and the Rule of Law”, Recrafting the Rule of Law.
The Limits of Legal Order, Hart Publishing, Oxford, 1999, p. 170.

% Enla misma linea, vid. R. ALEXY, “Sistema juridico, principios juridicos y razén prac-
tica”, Doxa, nam. 5, 1988, p. 151; complementariamente vid. A. PECZENICK, On Law and Rea-
son, op.cit., p. 312.

% Los “desacuerdos... practicos se mantienen después de que todos los posibles des-
acuerdos especulativos hayan sido resueltos” (D. N. MACCORMICK, Legal Reasoning and Le-
gal Theory, op. cit., p. 258). Por eso, es falso que al caracter practico de los desacuerdos se su-
perponga su solucién especulativa posibilitindose la funcién hiperracional de Hércules y la
discrecionalidad judicial débil (vid. R. DWORKIN, “A reply”. Ronald Dworkin and Contempo-
rary Jurisprudence, Duckworth, 1984, p. 280). El desacuerdo especulativo se solventa con la ar-
gumentacion y especificacién de las condiciones de la eleccion, pero sin ofrecer una soluciéon
practica conclusiva y tnica (D. N. MACCORMICK, Legal Reasoning and Legal Theory, op. cit,
p., 247-251)

% Complementariamente vid. H. L. A. HART, “Comment”. Issues in Contemporary Legal
Philosophy, Clarendon Press, Oxford, 1987, pp. 36-40.

% Al respecto, vid. D. N. MACCORMICK, Legal Reasoning and Legal Theory, op. cit., pp.
252-254. Complementariamente, vid. J. A. GARCIA AMADO, “Debate: Las Razones del Dere-
cho”, A.E.D.,Vol.IX, 1992, p. 477.
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zado del juicio que depende del standard que afirman los principios operati-
vos y las reglas de conducta de ciudadanos y jueces”. Es decir, que la razén
préctica depende de su sentido histérico y social y de las circunstancias tem-
porales y espaciales, refiriendo la ponderacion de lo razonable al caso en el
ambito particular en que actte. Aunque, destaca MacCormick, al apelar a la
ponderacion valorativa razonable de los distintos factores y argumentos no
se invoca la arbitrariedad extrapositiva; esto serfa confundir la parte con el
todo. La valoracion existe sea cual sea el método de descripcion de la argu-
mentacion. Es verdad que la exigencia de sopesar distintos argumentos es
metafdrica; no cabe pesar los argumentos fisicamente. Pero, serfa igualmen-
te cierto que puede definirse una instancia reglada y procedimental que de-
fina los margenes sistémicos en los que puede justificarse esa ponderacion®.

12. La justificabilidad de la decision depende de la razonabilidad del
procedimiento para adoptarla. La propuesta neoinstitucionalista de justifi-
caciéon de MacCormick conjuga diversas condiciones -universabilidad, co-
herencia, consecuencialismo, consistencia- que definen una teoria descripti-
va y normativa en sentido débil y que media entre la ultrarracionalista tinica
respuesta verdadera, el irracionalismo y el escepticismo.

La justificacién de segundo nivel de MacCormick gira en torno al princi-
pio de la justicia formal que exige juzgar de modo similar los casos iguales y
de forma distinta los diferentes. Este principio se cualifica en la condicién de
“universabilidad”, conforme a la que toda decisién debe proponer una re-
gulaci(’)n que, siquiera modestamente, sea general, esto es que, aun aten-
diendo a las caracteristicas de la controversia, sea universalizable*. Seria
una forma de “justicia natural” la que, para MacCormick, justifica a la justi-
cia formal. Pues ésta, por su contenido, ya expresaria que la decision legal se
basa en principios cuya aceptabilidad y coherencia respecto de la naturaleza
genérica del caso han sido comprobadas rigurosamente. Por eso, el “conte-
nido” de la justicia formal se proyecta en dos dimensiones: una material,
que exige que la solucién del caso responda a argumentos de principio co-

¥ Cfr. D. N. MACCORMICK, “The limits of rationality”, op. cit., p., 203; complementa-
riamente, id., “On reasonableness”, op. cit., p. 132.

% Complementariamente, D. N. MACCORMICK, “Razonabilidad y objetividad”. Revis-
ta de Ciencias Sociales, Valparaiso, num. 45. 2000, p. 435, tmb. “On reasonableness”, op. cit.,
pp. 145-ss.

# Vid. D. N. MACCORMICK, Legal Reasoning and Legal Theory, op. cit., p. 86 y “On the
interpretation and understanding of Case-Law”, ARSP, vol. 111, 1988, pp. 138-142.
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herentes y juridica y sistémicamente consistentes respecto de los casos simi-
lares dadas sus consecuencias. Y, una dimensién, derivada de la anterior, de
justicia procedimental. Como en el proceso de decision se elucidan los mejo-
res argumentos para resolver de forma préctica la controversia, debe garan-
tizarse la posicion discursiva de las partes, esto es, la igual oportunidad de
las partes para presentar y sostener sus argumentos ante el juez*.

Uno de los efectos de la condicién de universabilidad acttia sobre la
doctrina del precedente. Pues, si una decisién es universalizable, parece que
toda decisién posterior respecto de un caso similar deberia responder al pre-
cedente genérico que constituye.

MacCormick lo reconoce, afirmando la obligacién prima-facie de decidir el
caso consistentemente con decisiones anteriores sobre supuestos similares, y las
funciones de unificaciéon y de explicitacion de la coherencia sistémica a las que
sirven los precedentes y que potencian “la integridad global del Estado como ga-
rante de un tnico sistema legal”®. Sin embargo, esto no significa que el prece-
dente sea fuente inexcusable de Derecho*. Pues, igual que el juez debe resolver
en el presente sobre los presupuestos adoptados en el pasado en casos afines y
los que hayan de servir en el futuro®, debe apartarse de ellos si se dan razones de
peso, aunque los casos sean similares. Esas razones de peso apelan a la condiciéon
de equidad -consideracién de las circunstancias especificas del caso y busqueda
de la justicia de la resolucién respecto de la situacion particular- aparentemente
contraria a la justicia formal. Aunque hay que entender rectamente a un Mac-
Cormick que rechaza soluciones conformadas a la justicia del caso si con ello se

# Tales condiciones se concretarian basicamente en “el derecho a ser oido y al debido

proceso, derecho a la representacién ante los tribunales administrativos y derecho al enjuicia-
miento por un juez no mediatizado” (D. N. MACCORMICK, “Formal justice and the form of
legal arguments”, op. cit., p. 116); actuando complementariamente las condiciones de la argu-
mentacion practica disefiadas por Habermas y catalogadas por Alexy, como MacCormick re-
conoce.

¥ D. N. MACCORMICK, “Formal justice and the form of legal arguments”, op.cit., pp.
103-ss., 113-118; 1d., Legal Reasoning and Legal Theory, op. cit., pp. 72-ss.; cfr. también D. N.
MACCORMICK,; R. S. SUMMERS, “Further general reflections”, Interpreting Precedentes. A
Comparative Study. Darmouth, 1997, p. 1 y D. N. MACCORMICK, L. MORAWSKI, A. RUIZ
MIGUEL, Z. BANKOWSKI, “Rationales for precedent”. Interpreting Precedentes, Darmouth,
1997, pp. 486-487.

# Vid. D.N.MACCORMICK, “Precedent as a source of Law”, ARSP, ntim. 69, 1998, pp. 177-ss.

% Vid. D. N. MACCORMICK, Legal Reasoning and Legal Theory, op. cit., p. 99, en el mismo
sentido, C. PERELMAN, Logique Juridique. Nouvelle Réthorique, Dalloz, Paris, 1976, pp. 160-161.
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conculcan las reglas, los principios y los precedentes, y s6lo acepta la equidad co-
mo justicia del caso concreto que se conforma a Derecho y representa la justicia
posible de todos los casos del tipo genérico de supuestos concretos que exigen
un trato particular®. Esto es, una equidad que solo actua sobre la generalidad de
la norma, no frente a la universabilidad o justicia formal y que, por tanto, lejos de
vulnerar la justicia formal constituiria su mayor y mejor prueba®’.

Pero, ;dénde se establecen los limites de la discrecionalidad valorativa
del juez acerca de si seguir o no el precedente? En las condiciones de cohe-
rencia, consistencia y consecuencia que son las que ultiman el sentido de la
universabilidad.

13. Ya se dijo que la condicién de coherencia conforma un dogma cen-
tral de la concepcion iuspositivista. Pero un dogma incémodo. Porque al no
condicionar la validez ni por el contenido de las normas, ni por cémo se va-
lore, resulta que, al final, se autolimita extremadamente aquella coherencia
iuspositiva hasta convertirse en una condicién formal, especulativa y l6gica
del ordenamiento juridico.

La concepcién positivista neoinstitucionalista respeta sélo en parte la
nocién de coherencia formal o imposible contradicciéon de las categorias de
validez impuestas sistémicamente. Su pretension es mdés ambiciosa y
orienta la coherencia a la correcciéon que apela a standards axiolégicos y
principialistas. Lo que se propone, de un lado, es convertir a la coherencia
material en una dimensién fundamental no sélo de la resolucién en rela-

% Laidea es que el encorsetamiento que impone la justicia formal en categorias genéri-

cas poco sutiles y ajenas a circunstancias relevantes genera desigualdad e injusticia. Por eso,
Perelman reconoce la equidad aunque, como MacCormick, incorporandola a los requisitos
de la justicia formal y de la legalidad a través de la que se expresa (cfr., R. A. WASSERS-
TROM, The Judicial Decision. Toward a Theory of Legal Justification, op. cit., pp., 89-ss., D. N.
MACCORMICK, “Formal justice and the form of legal arguments”, op. cit., p. 111, Id., Legal
Reasoning and Legal Theory, op. cit., pp. 75, 97, C. PERELMAN, The Idea of Justice and the Pro-
blem of Argument, Routledge & Kegan, London, 1977, pp.29-ss). Y, por eso se puede y se de-
ben introducir excepciones a la regla positiva instrumentadas en un procedimiento de equi-
dad y que trataran de preservar la justicia de la resolucion si el juez considera que la ley es
injusta respecto del caso, siempre que la solucién que se ofrezca sea sistémicamente universa-
lizable (vid. D. N. MACCORMICK, Legal Reasoning..., op. cit., pp., 98-99, id., “Formal justice
and the form of legal arguments”, op. cit., pags, 111-112).

¥ Complementa D. N. MACCORMICK, Legal Reasoning and Legal Theory, op. cit., pag,, 98.
Pues, “los ‘méritos’ de un caso individual son los méritos del tipo de casos al que pertenece el
elenco de casos individuales” (ibidem, p. 111), perfeccionandose los requisitos de la legalidad
positivizada (C. PERELMAN, The Idea of Justice and the Problem of Argument, ob cit., pp., 35-36).
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cién con el ordenamiento, sino del ordenamiento mismo. Y, de otro lado,
cuestionar la contrafactica distincion kelseniana sistema estatico/dinami-
co®.

Para entender la propuesta debe partirse de contemplar el sistema juri-
dico en el doble nivel legislativo y judicial como un sistema de razén practi-
ca. Por ello, la coherencia puede exigir que ese sistema acttie y se entienda
conformado a un conjunto de principios y valores que afirman estados de
cosas legitimos, valiosos, deseables, a “una estructura ordenada jerarquica-
mente de reglas y principios de conducta que perduren en el tiempo y sean
universalizables... un orden racional frente a un caos de propoésitos particu-
lares”®.

Visto més cercanamente. Sobre la coherencia legislativa aclara MacCor-
mick® que lo dicho no implica un condicionamiento real (clasificatorio) de
la validez -separdndose de Alexy- contrario a la definicién positivista del
Derecho. Sélo impone un reclamo para entender al sistema ordenado como si
todas las proposiciones adquiriesen inteligibilidad respecto del conjunto.
Pero sin imponer un criterio sustantivo de correccién acerca del orden mate-
rial del sistema juridico. Respecto de la actividad judicial, la coherencia pide
contemplar el Derecho dinamicamente, pero no en sentido kelseniano, sino
como un conjunto que posibilita un standard interpretativo que integra la so-
lucién y la argumentacion judicial que la sustenta explicitando un cierto va-
lor sistémico o una determinada linea politica de accion®, lo que convertiria
a la coherencia en una condicion basica de la justicia formal y material del

*  Pues la consistencia material que Kelsen considera un problema pragmatico, pero no

de definicién légica de la validez sistémica, se convierte en un aspecto central de la validez
neoinstitucionalista, vinculada definicionalmente a la coherencia material entre normas (re-
glas, principios y otros standards valorativos) a partir de una definicién dinamica y nunca de-
finitivamente cerrada del concepto de validez (cfr. O. WEINBERGER, “The theory of legal
dynamics reconsidered”, Ratio Iuris, vol. 4, nam. 1, 1991, pp. 18-ss.).

¥ D. N. MACCORMICK, “Coherence in legal justification”, en Theorie der Normen,
Duncker & Humbolt, 1984, p. 41.

* Vid. ibidem, pp.46-ss.

' Aunque la coherencia sistémica “no se refiere a la ‘bondad’ de los principios en los
que tienen que encajar las reglas positivas y las decisiones judiciales... no es un standard cua-
lificado para estimar la bondad de los valores sistémicos” (A. SCHIAVELLO, “On ‘Coheren-
ce’ and ‘Law’”, Ratio Iuris, vol. 14, nam. 2, 2001, p. 237) (complementariamente vid. R.
ALEXY; A. PECZENICK, “The concept of coherence and its significance for discursive ratio-
nality”, Ratio Iuris, num. 3, vol. 1(bis), 1990, p. 145).
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sistema juridico®. Como el objetivo es que la decision se integre coherente-
mente en el ordenamiento juridico, la coherencia judicial demuestra su do-
ble dimensién narrativa: de los hechos a considerar como juridicos, y nor-
mativa, adecuacion sistémica de la normatividad de la solucion.

La “coherencia narrativa” exige “la justificacién del hallazgo de los he-
chos y la delimitacién de inferencias razonables” cuando las pruebas direc-
tas de observacién no son posibles y el juez debe escrutar las evidencias cir-
cunstanciales a través de un test de probabilidad -por lo que sus problemas
basicos son de prueba y clasificacion-. La “coherencia normativa” o sistémi-
ca, sin embargo, trata de dar cuenta de “la justificacién de las reglas legales
o las proposiciones normativas... en el contexto de un sistema legal concebi-
do como un orden normativo”®. Esta coherencia normativa refiere un pro-
ceso sincrénico que reclama una interpretacion actualizadora de la legalidad
conforme a “un proceso de desarrollo histérico de las doctrinas o principios
legales”™, y su resultado se concreta internamente conforme a los hechos
enjuiciados, y los enjuiciados en el pasado, conformando el sentido de la in-
terpretacion y de los principios que actuardn en el presente. Por eso se pue-
de afirmar que la coherencia normativa sincrénica se complementa con, por-
que representa, una forma de coherencia narrativa diacrénica®. Esta
complementariedad constituye, en realidad, una condicién de la justicia for-
mal a la que la coherencia viene a dar sentido y proyeccion material®.

%2 La coherencia es ahora una condicién de la justicia formal que exige “una racionali-

dad comtn en el tratamiento legal de los miembros de toda la comunidad... Las mismas nor-
mas... deben ser aplicadas de acuerdo con una comprensién comtn y determinada de los
principios que subyacen a las mismas” (D. N. MACCORMICK, “Time, narratives, and Law”,
ARSP, nam. 64, 1995, p. 121). Por eso, una argumentacién ad hoc, ajena a la idea de un siste-
ma coherente de normas y valores es... injusta (D. N. MACCORMICK, “Coherence in legal
justification” op. cit., p. 243; id., “Formal justice and the form of legal arguments”, op. cit., p.
118; id., “Rethoric and the Rule of Law”, op. cit., pp. 171-172, A. PECZENICK, “The passion
for reason”, op. cit., pp. 210-ss., R. ALEXY; A. PECZENICK, “The concept of coherence and
its significance for discursive rationality”, op. cit., p. 143).

% D.N. MACCORMICK, “On reasonableness”, op. cit., pp. 118-ss.

> D.N. MACCORMICK, “Time, narratives, and Law”, en ARSP, ntum. 64, 1995, p. 123.

% Cfr.,, D. N. MACCORMICK, “Coherence in legal justification”, op. cit. p. 53; D. N.
MACCORMICK, “Time, narratives, and Law”, op. cit., 122-123.

% Destaca bien Dunné la imprescindible complementariedad entre coherencia normati-
va y narrativa: es fundamental comprender que los hechos se configuran a efectos juridicos
por normas y que, atendiendo al sentido hermenéutico de la precomprensién, las normas son
delimitadas por los hechos, integrandose las coherencias narrativa y normativa reciprocamente.
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194 L. Sudrez Llanos

Pero, aqui me interesa destacadamente la “coherencia normativa”, que
posee un inicial sentido descriptivo, pero también el cardcter normativo que
le imprime que la moderna racionalidad legal conciba la normatividad juri-
dica en términos sistémicos. Asi, el Derecho constituye un sistema normati-
vo institucional que sigue un “ideal regulativo” para el que la “coherencia”
expresa normativamente “cémo modificar la base del Derecho para produ-
cir... un nuevo Derecho”?.

La condicién de “coherencia normativa” de la decisién con el resto del
sistema exige “que una decisién estd respaldada por principios relevantes
del sistema... que pueden derivarse por extrapolaciéon analdgica del sistema
legal”®. Con lo que se destaca la imbricacion de la coherencia del sistema
con el “equilibrio reflexivo”® que anima la resolucion y que expresa el re-
ajuste sistémico fomentado por los principios en relacion con los hechos®.

Sin embargo, dice Raz en “The relevance of coherence” que “la coheren-
cia es inconsistente con el caracter autoritativo de la ley”. Y que, “no hay ra-
z6n para esperar que el Derecho sea coherente”. El maremagum normativo
es el resultado contingente, temporal y conflictivo de pasadas y presentes
ambiciones politicas e intereses inconfesados, por lo que carece de un senti-
do racional concebido como un conjunto. La apelacién a la coherencia, asi,

Por eso, lo que inicialmente es presentado como elementos diferentes, hechos y normas,
termina vinculandose en la relaciéon reciprocamente constitutiva entre coherencia narrativa y
normativa (cfr., J. M. VAN DUNNE “Normative and narrative coherence in legal decision
making”, ARSP, vol. 69, 1998, pp. 196-ss., 205; en similar sentido, vid. B. C. ROERMUND,

“On “narrative coherence’ in legal contexts”, ARSP, 1988, pp. 159-160).
7 K. KRESS, “Coherence”, A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory, Blackwell

Companions to Philosophy, Oxford, 1999, p. 539.

% D.N. MACCORMICK, D.N., “Coherence in legal justification”, op. cit., p. 137.

La aplicacion analégica se posibilita por los principios y gracias a la coherencia, integran-
dose un nuevo Derecho en el existente. Esto impide una clara distincién entre razonamientos
analégico y por principios (cfr. D. N. MACCORMICK, Legal Reasoning and Legal Theory, op.
cit., pp. 106-107, 149, 153, 155-ss.).

¥ Complementa, A. PECZENICK, “The passion for reason”, op. cit, pp. 190-193. Sobre
la dificil relacién entre el equilibrio reflexivo y la vaguedad y textura abierta del lenguaje y
como esto obstaculiza la coherencia o hallazgo de los criterios normativos y valorativos ade-
cuados al sistema, cfr. R. ALEXY, A. PECZENICK, A., “The concept of coherence and its sig-
nificance for discursive rationality”, op. cit., p. 145, A. PECZENICK, A., On Law and Reason,
op. cit., p. 188.

% Cfr. D. N. MACCORMICK, “Time, narratives, and Law”, op. cit., pp. 121-122, tam-
bién. J. R. CAPELLA, Elementos de Andlisis Juridico, Trotta, Madrid, 1999, pp. 126-ss, 38-ss.
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no aporta nada ni al conocimiento ni al funcionamiento del Derecho. Ade-
maés de que, concebida desde una perspectiva material, la coherencia exhala
antipluralismo -pues el pluralismo excluiria la “coherencia global” y tradi-
cional del conjunto normativo vindicando la controversia-.

Pero Raz se equivoca, dice Alexy, al no saber aplicar una teoria de los
principios a la teoria de la coherencia. De haber sabido habria contemplado
la coherencia en relacion con la correccion, comprehensividad y la vision
pragmatica y contextualizada que sustenta la hermenéutica. Pues, frente a la
idea de que no hay reglas suficientemente rigurosas para sopesar los princi-
pios, se descubren criterios racionales de ponderacién, aunque no ofrezcan
un célculo exacto, impliquen elementos valorativos y se encaucen conforme
a los criterios del procedimiento del discurso racional® (lo que le harfa en-
tender, a su vez, que la coherencia no es antipluralista).

Los principios que animan la coherencia normativa del neoinstituciona-
lismo macCormickiano son normas generales que conforman lo que los jue-
ces denominan el “sentido comtn”, los standards de valores que delimitan la
materia en cuestiéon®. Y, sus funciones son tres: explicativa de las reglas en
un contexto, justificatoria de las reglas y decisiones, y racionalizadora de las
reglas positivas, al mostrarlas como conjuntos de mandatos comunitaria-
mente compartidos orientados a la consecucién de cierto fin y valor, y no co-
mo conjuntos arbitrarios de mandatos®. Como su finalidad es racionalizar el
sistema, los principios sirven de fundamento de coherencia del ordenamien-
to, aunque no ofrezcan un canon objetivo de bondad de los valores sistémi-
cos®. Justificandose su introduccién por la insuficiencia material l6gica-sub-
suntiva frente a los casos dificiles y también los faciles.

1 Vid. R. ALEXY, “Sistema juridico, principios juridicos y razén préctica”, op. cit., pp. 44-49.

Los principios “en parte los encontramos, y en parte los elaboramos. Los encontramos
porque los jueces y la doctrina precedentes han expuesto amplios informes sobre normas ge-
nerales que dan sentido al conjunto de normas interrelacionadas y precedentes. ‘Dar sentido’
es demostrar que se promueve cierto valor por la adhesion a las normas en cuestién. Los ela-
boramos al intentar comprender las normas y precedentes que afrontamos... ddndoles mas
valor de acuerdo con su ntimero y utilidad” (D. N. MACCORMICK, “Coherence in legal jus-
tification”, op. cit., p. 137).

% Cfr. D. N. MACCORMICK, Legal Reasoning and Legal Theory, op. cit., pp. 152-153, 156-
157; complementariamente, vid. H. VAN EIKEMA HOMMES, “Positive Law and material-le-
gal principles”, ARSP, vol. LXX, num. 2, 1984, p. 158.

#  En este mismo sentido, vid. A. SCHIAVELLO, “On ‘Coherence’ and ‘Law’”, op. cit.,
pp- 239-240.

62
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196 L. Sudrez Llanos

Pero, creo, esto plantea un llamativo problema: aceptar que las reglas
positivas son insuficientes justifica positivamente nada. Y, si ante tal insufi-
ciencia positiva se apela al mismo sistema ya racionalizado no se ve de don-
de cae esa racionalizacion.

Hay que atender, pues, escrupulosamente a MacCormick. Lo que él re-
clama es una racionalizacién normativa fiel a criterios implicitos en la legali-
dad®, definiéndose una especie de circularidad dindmica entre reglas y
principios®. Aqui la relacion entre la teorfa argumentativa y la ontologia ju-
ridica que sostiene el neoinstitucionalismo de MacCormick es fundamental,
pues se vincula la argumentacion a la definicién dindmica del Derecho con-
ceptualizado como valido. Asi, el contenido de las reglas limitaria el abanico
de razones de principio aducibles razonablemente como explicativas de esas
reglas” y la coherencia diria que los principios resultantes del sentido insti-
tucional de las reglas especifican el contenido de éstas al racionalizarlas®.
De este modo, al final, la reglas sirven para identificar y concretar unos prin-
cipios que, a la vez, son las vias de adquisicion de sentido y racionalizacién
de aquéllas. Peczenick reconoce este planteamiento sistémico circular entre
reglas y principios de la coherencia, y asume que su tinica solucién es un
“regreso infinito”. Por eso cree que quien como él, incluyo aqui a MacCor-
mick, sostenga la coherencia normativa intrasistémica debe aceptar la valio-
sa circularidad que resulta de un complejo de circulos que definen la red del
sistema otorgandole sentido.

% Y no a un argumento iusnaturalista libremente seleccionado por el juez (cfr. D. N.

MACCORMICK, Legal Reasoning and Legal Theory, op. cit., p. 166), ni a la devocion a fuentes
extrafias, p.ej., el Derecho romano, pues sin reconocimiento sistémico previo, su introduccién
directa supondria inaceptable ejercicio de “legislacién judicial” (ibidem, 165) (complementa-
riamente, cap. 9, pp. 238-239, R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, Duckworth, London,
1977, pp. 40,112, tmb., B. S. JACKSON, Making Sense in Jurisprudence, Deborah Charles, Liver-
pool, 1996, pp. 263-271).

8  Problematiza para Marmor esta circularidad la dificultad para saber por qué las intui-
ciones morales sobre los principios sirven para sustentar el equilibrio reflexivo y la coheren-
cia a la que apuntan; cfr. A. MARMOR, “Coherence, holism, and interpretation: The episte-
mic foundations of Dworkin’s legal theory”, Law & Philosophy, vol. 10, nam. 4, 1991, p. 388.

5 En este mismo sentido y complementariamente vid. D. N. MACCORMICK, “Rethoric
and the Rule of Law”, en Recrafting the Rule of Law. The Limits of Legal Order, Hart Publishing,
Oxford, 1999, pp. 171-172.

% Complementariamente, vid. G. PINO, “Coerenza e verita nell ‘argumentazione giuri-
dica. Alcuni reflessioni” Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, vol. LXXV nam. 1, 1998,
pp- 109-ss.
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Pero, el problema planteado atin se agrava al preguntarnos como puede
darse una particular racionalizacion de las reglas a la luz de ciertos princi-
pios que es contraria a otras “racionalizaciones” sustentadas en otros princi-
pios posibles y justificables conforme a las mismas reglas -obstaculo nueva-
mente relacionado con la cuestion de los limites materiales o de contenido
de los principios®” y la discrecionalidad judicial-.

Aqui la salida macCormickiana es el planteo hermenéutico. Los princi-
pios deben responder a lo que se considera la vida buena en nuestra comu-
nidad y a la experiencia acerca de los cauces mas adecuados para alcanzar
los bienes correspondientes. ;Qué significa esto en el marco de conflictivi-
dad que caracteriza al Derecho? y ;qué hay o qué queda de la seguridad ju-
ridica frente a la arbitrariedad judicial?

MacCormick apela a una razonable tranquilidad. Que el standard de va-
loraciéon hermenéutico que sirve a la coherencia dependa mucho de las con-
cepciones particulares del juez no vulnera la seguridad juridica. Pues, aun-
que ésta exige afirmar la legalidad, también, reclama cldusulas de
razonabilidad ponderativa interpretativas para evitar el manifiesto irracionalis-
mo del formalismo positivista”. Esa razonabilidad parte del juicio de “la

77 . Y7 71
persona razonable” guiada por la “virtud de la prudencia””’; un observador

imparcial que evalta argumentos facticos y juridicos conforme al sistema de

% Reconoce el neoinstitucionalismo el problema: se llega a un punto en la interpretacién

en el que pueden coexistir alternativas que dependen de “preferencias o intuiciones morales,
generandose un estadio extra-racional mds que una deliberacién propia al discurso practico
mismo” (D. N. MACCORMICK, ; O. WEINBERGER, “Introduction” a An Institutional Theory
of Law. New Approcches to Legal Positivism, Reidel, Kluwer, 1986, p. 240). En ese punto la solu-
cién depende de una “decisién apasionada” del juez -Schiavello destaca que la coherencia
macCormickiana se vincula a la “tesis de la indeterminacién” (A. SCHIAVELLO, “On ‘Cohe-
rence’ and ‘Law’”, Ratio Iuris, vol. 14, nam. 2, 2001, p. 238)-. Pues, la “coherencia” a la que
apela depende de una cuestion de grado (tmb. cfr. R. ALEXY; A. PECZENICK, “The concept
of coherence and its significance for discursive rationality”, Ratio Iuri, nam.. 3. vol. 1(bis),
1990, p., 145) que requiere sopesar permanentemente argumentos incompatibles y los princi-
pios sobre los que tratan de asentarse imposibilitindose una tnica respuesta (cfr. id., A. PEC-
ZENICK, On Law and Reason, op. cit., p. 188; vid. también R. ALEXY, “La idea de una teoria
procesal de la argumentacion juridica”, en E. GARZON VALDES (comp.), Derecho y Filosofia,
Alfa, Barcelona. 1985, p. 164). Asi, “(l)a verdadera dificultad de la coherencia es que no exis-
ten reglas definitivas para afirmar que un argumento es méas coherente que otro” (A. SCHIA-
VELLO, “On ‘Coherence’” and ‘Law’”, op. cit., p. 237).

" Cfr. D. N. MACCORMICK, “Rethoric and the Rule of Law”, op. cit., pp. 165-ss.

" D.N. MACCORMICK, Razonabilidad y objetividad”, op. cit., p. 405.
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198 L. Sudrez Llanos

Derecho y que encarna nuestro permanente esfuerzo por encontrar un pun-
to comun de juicio intersubjetivo, “objetivado” respecto del contexto social
de referencia y capaz de armonizar, gracias a la imparcialidad de juicio’, las
conflictivas evaluaciones subjetivas y afectivas. MacCormick ha perfeccio-
nado progresivamente” ese espectador imparcial que habita en su persona
razonable reconduciéndolo a la “situacién ideal de Habermas”.

Pero, y aunque esto me parece alentador, no debe olvidarse el desajuste
entre el planteo tedrico y la adopcién de decisiones valorativas en la situa-
cion concreta. Aunque es verdad, a la vista las condiciones argumentativas
de MacCormick, que su interés mayor respecto de la aceptabilidad y justifi-
cabilidad racional de la decisién no se centra tanto en la consecucién del
consenso, problematico en su dimensién factica y en su formulacién ideal,
cuanto en proponer ese consenso de forma mediata, como resultado de la
btsqueda de un equilibrio entre exigencias contrapuestas y posibles respec-
to del sistema™.

Frente al argumento dworkiniano y el hermenéutico de Esser, preten-
ciosos de ordenaciones morales tradicionales y comunitarias”, MacCormick
trata de reconducir los principios al sistema iuspositivo ~dando sentido a su
vision neoinstitucional compleja-, tanto por su origen cuanto por su finali-
dad de racionalizacién en clave sistémica, desapareciendo la diferencia on-
tologica entre reglas y principios”. Pero, si la solucion trata de alejarse de la
objecién de extrasistematicidad, debe afinarse el significado de la sistemati-

2 La “apelacién a un espectador ideal imparcial o al hombre razonable expresa nuestro

deseo de hallar criterios morales comunes de juicio que poseen al menos validez inter-subje-
tiva... dentro de un marco social dado” (D. N. MACCORMICK, “On reasonableness” op. cit.
p., 153).

7 P.gj, vid. D. N. MACCORMICK, “Rethoric and the Rule of Law”, op. cit., pp. 169-ss.

™ En este sentido, sefiala Atienza que “la estrategia a seguir para hacer operativo el cri-
terio del consenso ideal o ficticio en relacién con las decisiones juridicas razonables tendria
que ser la de buscar puntos de acuerdo entre las diversas argumentaciones que tratan de fun-
damentar decisiones aceptables” (M. ATIENZA, “Para una razonable definicién de ‘razona-
ble’” , Doxa, nim. 5, 1987, p. 199).

” J.ESSER, Principio y Norma en la Elaboracién Jurisprudencial del Derecho Privado, trad.
De E. Valentin Fiol, Bosch, Barcelona, 1961, pp. 14-15, 52-ss.; también, cfr. K. LARENZ, Meto-
dologia de la Ciencia del Derecho, trad. de M. Rodriguez Molinero, Ariel, Barcelona, 1994, pp.
147-151, R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, op. cit., pp. 320, 351-352; id., “A reply” en
VV.AA., Ronald Dworkin and Contemporary Jurisprudence, op. cit., pp. 36-ss.

¢ Complementariamente al respecto, vid. G. PINO, “Coerenza e verita nell ‘argumenta-
zione giuridica. Alcuni reflessioni”, op. cit., pp. 111-ss.
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cidad de los principios para evitar la acusacion de la legislacion judicial ex-
tra o contra legem que puede ganar sentido, como Weinberger reconoce, por-
que el neoinstitucionalismo positivista puede debilitar, incluso negar la
regla positiva si el caso no esté especificamente regulado, si el cambio pare-
ce coherente con algun principio legislativo, o si se cree que la ratio de la re-
gla positiva ha cambiado a la luz del entramado sustantivo institucional”.

Por eso, entender en qué sentido rechaza MacCormick la capacidad le-
gislativa del juez es fundamental. Y, al respecto, uno, propone evitar la pro-
blemética terminologia de la expresién “poder legislativo de los jueces” pa-
ra atender al fondo del asunto. Es entonces cuando se descubre que las
decisiones judiciales justificadas s6lo explicitan lo ya implicito en el Derecho
pre-existente”. Pero, sin olvidar que “el Derecho cambia un momento des-
pués de que un ‘caso relevante’ es resuelto respecto de lo que era un mo-
mento antes; y en este sentido existe una importante similitus entre el proce-
so legislativo y el judicial””, aunque se diferencien. Y, dos, introduce
MacCormick las condiciones argumentativas consecuencialista y de consis-
tencia a fin de limitar el exceso discrecional que posibilitaria la coherencia.

14. El consecuencialismo atiende a las repercusiones de las decisiones
judiciales, exigiendo que tengan sentido en el mundo real, y reincide en la
caracterizacion del razonamiento juridico como un “caso especial” del razo-
namiento préctico general para “considerar las consecuencias de estable-
cer... otros tipos de decision que podrian darse en otros casos hipotéticos po-
sibles y que caerfan dentro de los términos de la regulacion”®. Por eso, la
condicién consecuencialista responderia a la justicia formal, aunque ade-
cuandola a la exigencia de la justicia material del caso concreto, pues selec-
ciona las consecuencias més apropiadas de la legislaciéon genérica. Pero sin
apelar a la valoracién de las consecuencias de la decisién respecto de las
partes y su situacion existencial®. P.ej., Donoghe vs. Stevenson responsabiliza

7 Cfr. O. WEINBERGER, “Neo-institutionalism: my views on the Philosophy of Law”
en VVAA, The Law in Philosophical Perspectives, Kluwer, 1999, pp. 248-250.

8 Cfr. D. N. MACCORMICK, Legal Reasoning and Legal Theory, op. cit., pp., 181-ss.; C.
PERELMAN, Justice, Law, and Argument. Essays on Moral and Legal Reasoning, Reidel, Kluwer,
nam. 142, 1980, p. 37; D. N. MACCORMICK, H.L.A.Hart, Stanford University Press, Stan-
ford, 1981, p. 113.

7 D.N.MACCORMICK, Legal Reasoning and Legak Theory, op. cit., p. 188.

8 Ibidem, p. 105. Cfr. id., “Formal justice and the form of legal arguments”, op. cit., 108,
id., “Coherence in legal justification”, op. cit., p. 138.

81 Vid. id., Legal Reasoning and Legal Theory, op. cit., pp., 149-150.
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al panadero que vende pan que contiene arsénico atendiendo a la repercu-
sién de la generalizacion de tal solucion en otros casos hipotéticos.

Pero, con este planteamiento, me temo, reaparece el obstaculo del subje-
tivismo valorativo. Pues los contenidos consecuencialistas, que tratan de co-
rregir el encauzamiento de la coherencia, resultan de la sintesis de conside-
raciones de valor como la justicia, las directrices, el beneficio ptblico y la
conveniencia, “atribuyendo valor a éste o aquel principio en juego, decidien-
do cual ha de tener prioridad en una situacion como la actual”®.

Sin embargo, MacCormick no acepta la objecion. El consecuencialismo no
conlleva ni el subjetivismo de una equidad rala, ni afirmar una doctrina fuerte del
precedente®, ni una argumentacion asentada en un tnico criterio “hedonista”
que sostenga un “utilitarismo ideal” y radicalizado. Su marco no es tan amplio
como puede aparentar. Porque no indaga en principios relacionados con propé-
sitos o fines particulares, sino en los valores sostenidos por la observancia general
de reglas y principios. Y se aparta de una forma simple de utilitarismo para asis-
tirse de un modelo de utilidad que atiende a las “consecuencias l6gicas”, a “las
consecuencias como implicaciones, mas que a las consecuencias de comporta-
miento derivados de la decision u otra méas amplia gama de resultados posi-
bles”®. Se trata de una evaluacion de los méritos y deméritos de la posible deci-
sion para el caso presente respecto de otros casos y circunstancias similares a las
hoy controvertidas sirviendo a la generalizacion de la argumentacién y la univer-
salizacion de las proposiciones®. Por eso establece como preferible la regulacion
que se considera mejor de todas atendiendo a la “suma de evaluaciones acumu-

ladas o en competencia en relacién con un ntimero de criterios de valor...”®, con

8 Vid. D. N.,, MACCORMICK, “Coherence in legal justification”, op. cit., pp. 137-138.

8 Asi, “el principio de que un precedente autoritativo debe abandonarse si parte de
principios sociales ya superados o concepciones econémicas legalmente abandonadas o no
especialmente protegidas” (ibidem, p. 137).

% 1d., “The limits of rationality in legal reasoning”, An Institutional Theory of Law. New
Approcches to Legal Positivism, Reidel. Kluwer, 1986, p. 204.

Se trata de un tipo de consecuencias juridicas conforme a las que “(m)as que la prediccion
de cudl serfa la conducta que probablemente la norma inducira o desanimard, interesa con-
testar a la pregunta de qué tipo de conducta autorizaria o prohibiria la norma establecida en
la decisién; en otras palabras, los argumentos consecuencialistas son, en general, hipotéticos,
pero no probabilistas” (M. ATIENZA, Las Razones del Derecho, op. cit, p. 151).

% Cfr. D. N. MACCORMICK, “Formal justice and the form of legal arguments”, op. cit.,
p. 108, id., Legal Reasoning and Legal Theory, op. cit., 117-119.

% 1d., Legal Reasoning and Legal Theory, op. cit., p. 115.
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lo que se apartarfa de una version utilitarista simplista y arbitraria en favor
de una version ideal utilitarista.

Ahora bien, jcomo pueden estas “limitaciones” valorativas frenar la
discrecionalidad de las consideraciones de justicia, utilidad, sentido comun,
beneficio puablico...? MacCormick no responde a esto, lo que deja indemne
un problematico disefio circular: el consecuencialismo especifica sus finali-
dades adecuadas porque son adecuadas a sus finalidades. Pero, entonces,
ese consecuencialismo no basta para frenar la arbitrariedad que puede ani-
mar el principialismo coherentista. Pues al dejar abierta la valoraciéon de las
consecuencias de la decision particular” se autoincapacitaria para limitar la
evaluacion judicial principialista. Y es que, “al elegir entre las consecuencias
previsibles de las decisiones se estd operando con juicios de probabilidad
que no son ni auténticos juicios de probabilidad estadistica, ni de probabili-
dad inductiva... son apreciaciones subjetivas de probabilidad por parte del
juzgador”®, y esto es precisamente lo que genera la diversidad y el conflicto
de argumentos y conclusiones, tal como MacCormick reconoce®.

Otra forma de expresar lo mismo es decir que el neoinstitucionalismo come-
te el error de sustancializarse al incorporar un criterio metodoldgico consecuen-
cialista y teleoldgico que favorece la arbitrariedad y el voluntarismo judicial al
fomentar los juicios ideolégicos de los jueces acerca de los fines a perseguir cuan-
do éstos no suelen estar definidos en la regulacion positiva, por lo que “este mé-

todo interpretativo confiere una discrecion amplia y ultrapositiva”®.

Pero, MacCormick insiste en no ser malinterpretado. Pues no propone
el consecuencialismo como una condicion suficiente para una teoria de la ar-
gumentacion, precisamente por los problemas valorativos y subjetivos que
acarrea”. Diversamente, la introduce en el juego conjunto de la argumenta-
cion interactuando con la justicia formal, la coherencia y la fundamental

8 Vid. ibidem, p., 114.

% J. A. GARCIA AMADO, “Del método juridico a las teorias de la argumentacion”,
Anuario de Filosofia del Derecho, vol. III, 1986, p. 171.

% 1d., “Razonabilidad y objetividad”. Revista de Ciencias Sociales, Valparaiso, nam. 45,
2000, pp. 407-408.

% R. T.SUMMERS, “A formal theory of the Rule of Law”, Ratio [uris, vol. 6, nim. 2,
1993, p. 132.

' En este sentido, vid. D. N. MACCORMICK, Legal Reasoning and Legal Theory, pp., 118-
119, también D. N. MACCORMICK, “The limits of rationality in legal reasoning”, op. cit., pp.
204-205.
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condicién de la consistencia que exige que la resolucién tenga sentido, ya no
en el mundo real, sino en el sistema.

15. La condicién de consistencia establece que por deseable que en tér-
minos de coherencia o consecuencias pueda parecer una decisién “no puede
adoptarse si contradice alguna norma valida y vinculante del sistema le-
gal”*%. Esto vuelve a esta condiciéon fundamental, al centrar el cuestiona-
miento permanentemente reiterado sobre el respeto de las condiciones ar-
gumentativas al iuspositiva.

El argumento de “consistencia” trata de constituirse como una procla-
macion de la “tesis de validez” positiva: ningtin persuasivo argumento con-
secuencialista, asentado sobre principios, ni de naturaleza analégica -igual-
mente principialista- que contravenga las reglas establecidas y vinculantes
podra justificarse racionalmente®.

Pero, entrando en materia, tras esta reafirmacién neoinstitucionalista
del ntcleo iuspositivista, se descubren ciertas claves y propuestas, cuando
menos llamativas, sobre la flexibilidad de las reglas positivas. Me estoy refi-
riendo a lo siguiente:

El criterio de “razén de la autoridad” del que legisla y juzga es impor-
tante para MacCormick, pues la decisiéon se adopta en un marco altamente
institucionalizado y positivo. Pero, es sélo un punto de partida, no un argu-
mento Gnico y completo de la justificacion; es “demasiado restrictivo”* e in-
corpora la “falacia positivista” o “voluntarista”® conforme a la que el tunico
argumento valido atiende a criterios autoritativos porque la validez respon-
de a un criterio procedimental de produccion®. Mientras que, para él, entre

92

Cfr., id., Legal Reasoning and Legal Theory pp. 106, 107; complementariamente, vid.
ALEXY, R.; PECZENICK, A., “The concept of coherence and its significance for discursive ra-
tionality”, Ratio Iuris, vol. 3, num. 1(bis). 1990, pp. 130-131.

% Pues, especialmente en los sistemas democraticos existe una buena razén para que los
jueces acttien como sirvientes del Derecho y no como duefios o creadores ex novo del mismo.
Por eso, sus resoluciones deben atenerse a los argumentos de principio que expresan la racio-
nalizacién de la positividad y coherencia del sistema en su conjunto (vid. MACCORMICK,
D.N., “Formal justice and the form of legal arguments”, op. cit., p. 118, D.N. MACCORMICK,
Legal Reasoning and Legal Theory, op. cit., p. 195).

*  1d., “Argumentation and interpretation in Law”, Ratio Iuris, vol. 6, natm 1, 1993, p. 19.

% Cfr. MACCORMICK & SUMMERS, “Further general reflections”. Interpreting Prece-
dentes. A Comparative Study, Darmouth, 1997b), pp. 543-545.

% Interesa aqui D. N. MACCORMICK, “Argumentation and interpretation in Law”, Ra-
tio Iuris, vol. 6, num 1, 1993, p. 18.
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los argumentos relevantes de decisién estdn aquellos que afirman y se opo-
nen a una interpretacion fiel al criterio de autoridad.

Por eso, MacCormick propone un marco para el proceso interpretativo
que concreta los instrumentos utiles para dirigir y analizar criticamente la
decision judicial respetando los limites de la consistencia. El modelo, que
afina las bastante abstractas reglas argumentativas de Alexy, define once re-
glas de interpretacion -avaladas por la mayoria de sistemas actuales- que
articula en tres categorias”: lingiiisticas, sistémicas y teleolégico/deontolo-
gicas. Como MacCormick reconoce la dimensién valorativa y la posibilidad
de enfrentamiento entre las distintas reglas interpretativas introduce su “ar-
gumento transcategérico” niimero once y una “regla de oro”.

Los argqumentos lingiiisticos expresan el respeto a la autoridad legislativa, lo
que no se identificaria, en MacCormick, con la devocién a la voluntad del legisla-
dor, argumento diferente y sustantivo que rivaliza con otros argumentos sobre
la mejor interpretacion de la literalidad y que caracteriza un debate politico™.

Los argumentos sistémicos contemplan el texto de las reglas en su contexto
como parte de un sistema legal. Esta categoria incluye seis tipos de argumen-
tos”: “de armonizacion contextual”, “argumento derivado del precedente”,
“argumento por analogia”, que se refuerza con, porque ya incorpora, el argu-
mento del precedente, “argumento l6gico-conceptual”, “argumento derivado
de principios generales del Derecho”, conforme al que si algan principio ge-
neral o ciertos principios del Derecho son aplicables a la materia, debe favore-
cerse la interpretacion normativa mas conforme con ellos una vez sopesada su
importancia en el ambito del Derecho en cuestion, y “argumento histérico”,
que dicta que los criterios que han venido sirviendo para interpretar una regla
o conjunto de reglas deben seguir utilizandose.

Los argumentos teleologicos/deontologicos abarcan “argumentos teleoldgi-
cos de propésito” que atienden a los efectos que el legislador queria conse-
guir, aunque esto implique desatender en ciertos aspectos la literalidad. Y,
“argumentos deontolégicos o derivados de razones sustantivas”, formula-

97

En particular MACCORMICK, en Interpreting Statutes. A Comparative Study, toma en
consideracién los sistemas argentino, aleman, finlandés, francés, italiano, polaco, sueco, bri-
tanico y estadounidense.

% Véase en este sentido al interesante andlisis de Raz, en J. RAZ, “Why interpret?”,
ARSP, nim. 69, 1998, pp. 249-ss.

% Cfr. D. N. MACCORMICK, “Argumentation and interpretation in Law”, op. cit., 22-
ss. y MACCORMICK & SUMMERS, “Further general reflections”, op. cit, pp. 512-513.
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dos “en los términos de principios de rectitud o de justicia que para el intér-
prete deberian perseguirse respecto de cierta situacion o materia”. Si se pre-
fiere, “si hay un cierto objetivo o estado de cosas que se consideran valioso o
alguna concepcion de la correccion que se cree fundamentalmente impor-
tante para el orden legal, y si esto puede ser promovido por cierta interpre-
tacién, entonces la legalidad estatutaria debe ser interpretada de tal forma
que su aplicacién sea compatible con (o favorable a) asegurar el objetivo, el
estado de cosas o la concepcion de la correccion establecidos”'™.

Finalmente, el argumento “transcategérico” es el “argumento derivado
de la intencion”'”. Y, establece que si existe una intencion legislativa rele-
vante respecto de cierta prevision estatutaria, legal, la interpretacion legal
debe atender a esa intencion legislativa, primero, de acuerdo con el sentido
apropiado de esa intencién y, segundo, atendiendo a algtin elemento que se
manifiesta como objeto de la intencién, es decir, alguno de los argumentos
centrales a las categorias interpretativas ya presentadas.

A la vista estos once criterios interpretativos, el problema bésico de la
condicién de consistencia neoinstitucionalista es: bajo qué condiciones pue-
de y debe desarrollarse cada criterio frente a todos los demas y que pueden
conducir a soluciones muy distintas. Esto es, cuéles son los criterios secun-
darios que organizan tales reglas primarias.

Y, lo que MacCormick propone es un “ranking” que parte de la siguiente
“regla de oro”: “si hay una interpretacion claramente favorecida por cierta lec-
tura de un texto a la luz de convenciones sintacticas o semanticas del lenguaje
ordinario... y confirmada por una lectura del texto en su conjunto sistémico-
contextual, no es necesario acudir a argumentos teleoldgicos, deontolégicos.
Pero, si los argumentos lingtiisticos y sistémicos generan incertidumbre, o si se
produce algun tipo de ‘absurdez’, se precisan otros niveles de interpreta-
cion”'®, Pues, el juez no es el legislador y deben respetarse, al menos, las politi-

cas para las que se solicitan la aprobacion parlamentaria legislativa'®.

De esta forma y conforme a la nocién de absurdez se abre la regla de oro
a unas excepciones —-que han actuado de clave de béveda de la propuesta in-

1% D.N. MACCORMICK, R. S. SUMMERS, “Interpretation and justification”, en Interpre-
ting Statutes. A Comparative Study, Darmouth, 1991, pp. 514-515.

0L Ibidem, p. 515.

12 D.N. MACCORMICK, “Argumentation and interpretation in Law”, Ratio luris, vol. 6,
nam 1, 1993, p. 27.

1% D.N. MACCORMICK., Legal Reasoning and Legal Theory, op.cit., p. 204.
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corporacionista al configurar la “tesis de la diferencia practica” y que orien-
tan la interpretacién a un cierto modelo de cognoscivismo constructivista-
que aqui serviran para que midamos la efectividad de control de la consis-
tencia respecto de la valoracién principialista y el consecuencialismo.

Una interpretacién absurda se da si se genera injusticia en relacién con
algan principio de justicia legalmente reconocido o se conculca el bien pu-
blico o los objetivos de politica ptblica que persigue la legislacién. Asi, si la
interpretacion literal y sistematica contradice los argumentos teleolégicos y
deontologicos, éstos prevalecen sobre aquélla, a pesar de la relevancia de lo
que quiso, quiere o querria el legislador pasado, actual o paradigmatica-
mente racional™. Se define de esta forma la siguiente tesis de derrotabili-
dad: “la ‘regla literal’ es derrotable por otras ‘reglas’; pues las palabras de
las normas pueden soportar significados distintos y menos obvios que los
jueces... afirman sobre fundamentos de politica y/o de principio”'®: las ra-
zones consecuencialistas y de principio pueden justificar resoluciones me-
nos consistentes, las menos obvias, si no suponen excesiva violencia de las
lineas lingtiisticas generales de la norma.

En sintesis: se justifica prima facie una interpretacion clara asentada so-
bre argumentos lingtiisticos a menos que alguna razén recomiende atender a
los argumentos sistémicos. Cuando éstos ofrecen razones suficientes para
ser invocados se justifica prima facie una clara interpretacion de los mismos a
menos que existan razones justificadas para proponer argumentos teleolégi-
co-evaluativos, en cuyo caso se justifica “solo la interpretaciéon mejor avala-
da por el conjunto de argumentos aplicables al caso”'®.

14 Cfr. D. N. MACCORMICK; R. S. SUMMERS, “Interpretation and justification”, op.
cit., p. 524.

1% D.N. MACCORMICK, Legal Reasoning and Legal Theory, op.cit., p. 210.

1% D. N. MACCORMICK, ; R. S. SUMMERS,"Interpretation and justification”, en Inter-
preting Statutes. A Comparative Study, Darmouth, 1991, p. 531.

Esta construccion responde a una valoraciéon de los criterios subyacentes y generalmente
operativos en los sistemas de Derecho desarrollados. Valoracién que gira en torno a los tres
siguientes aspectos. Primero, la legislacion resulta de un acto de autoridad del legislador y,
por una cuestion estrictamente analitica, es obligatoria para los jueces, a lo que se afiade el ar-
gumento de legitimidad del legislador en los sistemas de Derecho a que MacCormick se re-
fiere, aunque las objeciones préacticas al principio democratico justifican excepcionar la inter-
pretacién lingtiistica. Segundo, la coherencia del sistema es un valor sustancial del mismo, de
su supervivencia, de la seguridad juridica y de la inteligibilidad del Derecho. Y, tercero,
como cualquier andlisis de la coherencia exige apelar a los valores mas profundos incorporados
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Y, acaba reapareciendo el viejo problema. Pues, aunque el neoinstitucio-
nalismo trata de garantizar su iuspositividad cerrando sus condiciones ar-
gumentativas con una condiciéon de consistencia positiva, al final, una justi-
ficacién teleolégica o de principios bien argumentada puede primar
institucionalmente sobre la interpretacion literal y sistémica. Si se prefiere,
la introduccién macCormickiana de un “ranking” para la evaluacién de los
criterios y argumentos interpretativos representa un paso importante para
la teoria de la argumentacion al ofrecer un recurso de concrecién del instru-
mental para la decisién que no se limita a la abstracciéon y a una genérica
pretension de saturacion, pues la fuerza de los argumentos no es aditiva'”.
Sin embargo, esta virtud de la propuesta se hace defectuosa al depender
nuevamente de la argumentacion y la valoracién, lo que reabre el problema-
tico proceso sobre el que trataba de actuar.

Llegados a este punto, ya solo le queda a MacCormick responder ape-
lando al fundamento y destino pragmatico de su teorizacion del Derecho.
La conceptualizacién del Derecho es insuficiente frente a su desarrollo, en-
vuelto en una esfera mas amplia de interpretaciéon pragmatica. Y esto con-
creta una dimensién fundamental para el neoinstitucionalismo. Para aspirar
a resultados razonables deben cuestionarse los valores y principios apropia-
dos a las instituciones sociales, los Estados, las comunidades supra e inter-
nacionales. Debemos pensar el sentido de la democracia, el constitucionalis-
mo, el Estado de Derecho, la separacion de poderes, la justicia
procedimental, la igualdad ante la ley, los derechos humanos y la integridad
de las actividades publicas... Por eso, la teoria de la interpretaciéon “lleva ne-

en las reglas y principios, la coherencia deontolégica y teleolégica sirven a la interpretacién y
mantenimiento del sistema y aseguran un esquema relativamente ordenado y estructurado
de valores sociales, politicos y humanos. Asi, si las reglas estatuidas no pueden ser o no son
interpretadas consistentemente con los valores considerados fundamentales por el Derecho,
su legitimidad y poder justificatorio se debilita. -Una variacién representativa entre sistemas
acerca de los criterios deontolégicos y teleolégicos se refiere al grado de explicitacién de los
criterios judiciales que fundamentan la decisién. El sistema francés seria muy poco explicito,
a diferencia del estadounidense. Otra variacién se centra en la practica judicial de tratar las
razones sustantivas como fundamentos argumentativos independientes de argumentacion,
pasaria en U.S.A. y en amplia medida en U.K., o como criterios dependientes de principios
explicitos o implicitos al sistema, a la intencion del legislador o a otras alternativas sistémicas
(cfr. D. N. MACCORMICK; R. S. SUMMERS, “Interpretation and justification”, op. cit., p.

537)-.
t Ibidem, p. 541.
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cesariamente a las aguas méas profundas de la teoria normativa constitucio-
nal y politica”'®. Y, por eso exige una concepcion reflexiva y equilibrada del
conjunto de los valores del Derecho intersubjetivamente reconocidos. Sien-
do “esto es lo contrario a invocar un cierre arbitrario y altamente subjetivo
respecto de los valores puntualmente invocados en la interpretacion”'®.
Pues se trata de reconocer que existen en la discusion juridica interpretativa
asuntos controvertidos que dependen de sopesar valores respecto de los
que las personas razonables pueden diferir, por eso, lo que requiere una teo-
ria de la interpretacion respetable es la explicitacion de una visién coherente
del marco institucional y los valores legales.

Esto conduce a una sustantivizacién y un compromiso filoséfico-politi-
co respecto de las condiciones de la argumentacién que ayuda a compren-
der el salto de la descripcién de las condiciones argumentativas a la justifi-
cacién colaborando, a su vez, a depurar su contenido y significacién. Y es
que, y como ya se apuntaba, en el marco de los Estados de Derecho que, al
menos como ideal regulativo, garantizan las condiciones del discurso, “(l)a
obediencia o la deferencia al legislador puede ser un limite -incluso el limi-
te- de la interpretacion, pero no su objetivo, en la autoridad puede estar la
respuesta al por qué interpretar, pero no al para qué interpretar”'"’.

Pero con todo y con sus buenos propodsitos positivistas no logra Mac-
Cormick evitar que su condicién de consistencia se deslice hacia las conoci-
das oscuridades de la coherencia material'"'. Si hay una “buena” razén sus-
tantiva -sustentada en principios, razones consecuencialistas o en una
combinaciéon de ambas- el juez puede “saltarse” el sentido mas obvio que
sustenta la legalidadm. Pero, entonces, lo que justificé introducir la condi-
cion de consistencia, definir un limite a la valoracién y la subjetividad, se
vuelve irrelevante. Problema éste que, aunque atemperado por la conscien-
cia de MacCormick de referirse a un marco legitimo o de racionalidad legis-

1% D.N. MACCORMICK, “Argumentation and interpretation in Law”, op. cit., p. 28.

19 Ibidem, p. 538.

0 M. ATIENZA, “Estado de Derecho, argumentacion e interpretacién”, Anuario de Filo-
sofia del Derecho, vol. XIV, 1997, p. 483.

™M Asi, p.ej., sobre la normacion de las restricciones de los alquileres se afirmé que existe
un extendido sentido interpretativo de las mismas que se vincula al principio de “conserva-
cién y proteccion del hogar familiar”, determinacion ésta del principio vinculada a una consi-
deracién persuasiva de los precedentes. Al respecto, D. N. MACCORMICK, Legal Reasoning
and Legal Theory, op. cit., p., 205 en relacién con Temple’s case (1956 S.C. 267-270).

2 Ibidem, pp. 206-207.
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lativa -objetivo basico de la concepcion argumentativa procedimental debe
ser fundamentar y racionalizar la legalidad-, exigiria una mayor concrecion
a la que quiza la teoria de la argumentacion para la decisién no pueda llegar
en todos sus extremos, pero a la que incansablemente debe apuntar huyen-
do tanto del activismo judicial que transforma al juez en legislador, cuanto
de la anulacién logicista, pero imposible, del margen intelectual del juez al
que se opone el constitucionalismo moderno del Estado racionalmente justi-

ficado™®.

16. A modo de conclusién.

Hay que reconocer que es un mérito importante del neoinstitucionalis-
mo argumentativo de MacCormick partir de que “uno puede ser censor y
expositor sin confundir ambos papeles”, asi como configurar “una teoria
analitico-normativa del discurso juridico” de naturaleza mixta'*, que afiade
a la tesis descriptiva de la actuacién judicial -revisién de un gran nimero de
resoluciones y de los criterios usados paradigmaticamente en los sistemas
de Derecho desarrollado- una reconstruccion critica de la argumentacién ju-
ridica y la decision. Asi, MacCormick no inventa un modelo de argumenta-
cion judicial, sino que selecciona algunas practicas generalizadas judicial-
mente explicando por qué constituyen aspectos fundamentales de la
argumentacion legal'”®. En este sentido, su propuesta mejora la pretendida
naturaleza mixta de la de Alexy que parte de una tesis prescriptiva, referida
a las reglas y formas del discurso practico general y de fundamentaciéon que
toma de Habermas, para luego describir las reglas del discurso juridico y de
aplicaciéon. Mientras que MacCormick invierte el proceso partiendo de la
descripcién para llegar a la justificacion (critico-normativa), aunque también
en este segundo nivel es deudor y depende de la teorfa de la fundamenta-
cion discursiva de los Estado legitimos. Por eso, hay que reconocer a Mac-
Cormick su pragmaticidad-contraidealizante al atender al discurso de apli-
caciéon para configurar una teoria argumentativa que se erige sobre un
discurso de fundamentacién ya constituido y referido a la justificacion ra-
cional del modelo institucional y de Estado.

3 En este sentido y complementariamente, vid. J. C. BAYON, “Principios y reglas: legis-

lacién y jurisdiccion en el Estado espafiol”, Jueces para la Democracia, nam. 27, 1996, pp. 41-ss.
4 Corrobora A. GARCIA FIGUEROA, “La tesis del caso especial y el positivismo juridi-
co”, Doxa, nim. 22, 1999, pp. 205-206.
5 D.N. MACCORMICK, Legal Reasoning and Legal Theory, op. cit., 1978, pp. 77 y 13 res-
pectivamente.
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A resultas de la mixtura descriptivo-normativa de su tesis argumentati-
va, puede afirmar MacCormick que cuando se observa que el juez usa su
gran poder decisorio desatendiendo las claves argumentativas de correc-
cion, algo que él reconoce frecuente'’®, la decisién persiste como valida y
amparada por el Derecho, aunque no pueda considerarse justificada confor-
me al sistema. No sélo serd moralmente objetable, sino justificadamente cri-

ticable desde el sistema juridico'".

Vinculado al anterior, se descubre otro de los logros de MacCormick,
haber diferenciado, o propuesto un comienzo de distincién, entre instru-
mentos interpretativos y reconstructivos del material positivo en términos
valorativos estableciendo un ranking entre ellos y reconociendo el camulo
de argumentos politicos y de finalidad o atinentes al discurso de fundamen-
taciéon que descansan tras los mismos.

E importante es también que MacCormick no sélo proponga criterios pa-
ra la selecciéon de argumentos sino también para la toma de decisiones -en re-
lacién con los criterios de seleccion de los buenos argumentos-. Pues, de este
modo, la teoria de la argumentacion macCormickiana emprende el camino de
superar los condicionamientos estrictamente procesales, fundamentales pero
insuficientes, para interesarse por las consideraciones materiales que deben
guiar el proceso. Y lo hace aminorando la alta abstraccién que caracteriza la
pormenorizada pero instrumentalmente poco operativa reglamentacién de la
razon practica en relacion con el discurso juridico de Alexy.

Sin embargo, la propuesta de MacCormick también muestra carencias y
obstrucciones; destacaré sintéticamente las siguientes. 1)Seria fructifero
ahondar y obtener las consecuencias de la relacién de dependencia entre el
discurso de fundamentacién y el de aplicacion -pues, la fundamentacion
discursiva ofrece claves de comprension politica de los valores subyacentes
a los criterios interpretativos, por lo que deben explicitarse y concretarse
esos valores, su trasunto politico y su finalidad-. 2) En consecuencia, se de-
be indagar en el sentido del consenso generalizado que puede justificar la
toma de la decisién. 3) Debe depurarse, en relacion con los argumentos poli-
ticos y de fundamentacién y los criterios practicos, el criterio de ordenacion

16 Complementariamente, ibidem, p. 251.

No responde MacCormick concretamente a qué sucede si el criterio de solucién no
justificado se reitera consolidandose. Pero del conjunto de su planteamiento resultaria que un
nuevo Derecho material y formalmente valido aparece y respecto del que sélo queda promo-
ver una actuacién legislativa o judicial mas razonable.
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de las reglas de interpretacion para evitar que ese ranking dependa, a su vez,
de un incontrolado decisionismo valorativo. 4) En diversos momentos Mac-
Cormick no sélo reconoce, también anima la transgresion judicial de la in-
terpretacién lingtiistica, aun reconociendo su importancia arriesgdndose
con ello su planteamiento de legitimidad del Estado de Derecho, pues la cer-
teza y seguridad juridica compiten con los pardmetros judiciales de lo justo.
5)Seria bueno concretar méds/mejor el despliegue normativo de los princi-
pios en relacion con las reglas positivas y afinar el instrumental de seleccién
y ponderacién de los argumentos, objetivo éste para el que debe profundi-
zarse en el andlisis iniciado por MacCormick de la praxis para centrar critica-
mente los criterios evaluativos que ofrecen las reglas. 6)Finalmente, y sobre
la teorizacién del Derecho neoinstitucionalista y pretendidamente iuspositi-
vista, debe tenerse en cuenta y responderse a la constataciéon de que la gran
dimensién valorativa de las condiciones consecuencialista y de coherencia
se proyecta sobre la consistencia presionandola y generando el riesgo positi-
vo del posible “judicialismo” contra legem. Pues, no se trata de que se ponga
en riesgo el positivismo normativo por uno realista, sino de que se reco-
miende la reformulacién legal en sede judicial de un Derecho “mas coheren-
te” que el legislado. Y, no se olvide al respecto que el problema se agrava
cuando se parte, como hace MacCormick, de que la distincién entre casos fa-
ciles y dificiles no es ontolégica y de que los criterios teleoldgico/deontold-
gicos pueden y a veces deben primar sobre lo legalmente positivizado. Por
eso, el problema iuspositivo neoinstitucionalista no procede tanto de intro-
ducir los principios como categoria normativa, sino del efecto de su juego de
la argumentacion sobre el concepto de validez y la descripcion positiva del
Derecho.
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