
Capítulo quinto
NEIL MACCORMICK: UNA TEORÍA INTEORADO- 

RA DE LA ARGUMENTACIÓN JURÍDICA

I. INTRODUCCIÓN

1. La teoría estándar de la argumentación jurídica

^  orno el lector (q u e  haya em p ezad o  a leer este libro  p o r el 
B p rincip io  y s in  dem asiadas  in te rru p c io n es) seg u ram en te  

recordará, en  el cap ítu lo  p rim ero  se p rocuró  ofrecer u n a  
in tro d u cc ió n  a la teo ría  de la  a rg u m e n ta c ió n  ju ríd ica  cen trad a , 
básicam en te , en  los aspectos lóg ico-deductivos y, sobre todo , en  
sus lím ites. A  continuación, en  los tres sigu ien tes capítu los, se exa­
m inaron  diversas concepciones surg idas en  los años c incuen ta  (la 
tó p ica  de ViEHWEG, la n u ev a  re tó rica  de P erELMAN y la lógica 
in fo rm al de T o u l m in ) q u e , a ú n  d ifirien d o  en tre  sí en  diversos 
extrem os (como, p o r ejem plo , en  re lación  con  su  alcance, a p a ra ­
to analítico , etc.), tienen , sin  em bargo , algo en  com ún: el rechazo  
del m odelo  de la lógica deductiva. C om o  hem os visto, estos a u to ­
res  n o  t r a t a n  s im p le m e n te  d e  m o s t r a r  q u e  la  c o n c e p c ió n  
lóg ico -deductiva tien e  sus lím ites  (lo q u e  sin  d u d a  debe h a b e r
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quedado claro después del capítulo primero), sino que afirman, 
además, que pretender reconstruir la argumentación jurídica a partir 
de ahí es equivocado o, cuando menos, de muy escaso valor.

Sin embargo, y por las razones que ya se han expuesto, no 
parece que ninguna de las tres concepciones pueda aceptarse, sin 
más, como una teoría satisfactoria de la argumentación jurídica. 
Todas ellas contienen, desde luego, elementos relevantes —el gra­
do de interés, en mi opinión, coincide precisamente con el del orden 
de la exposición—, pero son todavía insuficientemente complejas 
o, al menos, no suficientemente desarrolladas. Su papel fundamen­
tal consiste sobre todo en haber abierto un nuevo — o relativamente 
nuevo— campo de investigación, en haber servido como precur­
soras de las actuales teorías de la argumentación jurídica.

D u ra n te  las dos ú ltim as décadas, en  efecto, los estud ios so­
b re  la  a rg u m e n ta c ió n  ju r íd ic a  — y sobre  la  a rg u m e n ta c ió n  en  
g e n e ra l—  h a n  e x p e r im e n ta d o  u n  g ra n  d e sa rro llo  (N e u m a n n , 
1986, p. 1), hasta  el p u n to  en  q u e  este cam po  constituye, sin  d u d a , 
u n o  d e  los p rinc ipales centros de in terés de la ac tual teo ría  y filo­
sofía de l D erech o '. E n  cierto  m odo , la teo ría  de la a rg u m en tac ió n  
ju ríd ica  v iene a ser la versión co n tem p o rán ea  de la v ieja cuestión  
del m é to d o  ju ríd ico .

D e  en tre  las diversas teorías q u e  h a n  aparecido  en  estos ú l­
tim os años, dos de ellas (elaboradas p o r N e il M a c C o r m ic k  y po r 
R obert A lex y ) son, en  m i op in ión , las q u e  tie n e n  u n  m ayor in te ­
rés y q u iz á s  ta m b ié n  las q u e  h a n  s id o  m á s  d is c u tid a s  y h a n  
a lcan zad o  u n a  m ayor d ifusión . E n  este cap ítu lo  y en  el p róxim o

1. Para comprobar esto, puede consultarse el número 1 de la revista D oxa. 
Cuadernos de Filosofía del D erecho, Alicante, 1984, que recoge las contesta­
ciones de unos cincuenta filósofos del Derecho a una encuesta sobre los 
problemas abiertos en su disciplina.
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me ocuparé, respectivamente, de estas dos concepciones que, de 
alguna manera, vienen a constituir lo que podría llamarse la teo­
ría estándar de la argumentación jurídica. De hecho, otras teorías 
formuladas aproximadamente en las mismas fechas y que tam­
bién han conocido una considerable difusión —como las de Aulis 
Aa en io  (1987) y Aleksander P e c z e n ik  (1989)— podrían conside­
rarse como desarrollos de la de A lex y  o, por lo menos, vienen a 
resultar compatibles, en lo esencial, con aquella teoría^.

Ello no quiere decir, por otro lado, que M a cC o r m ic k  y 
A lex y  representen, ni mucho menos, puntos de vista antagónicos 
con respecto a la argumentación jurídica o, en general, con res­
pecto a la teoría del Derecho. Lo curioso del caso es, más bien, 
que aún proviniendo de tradiciones filosóficas y jurídicas muy dis­
tintas (en el caso de M a c C o r m ic k  sería básicamente HuM E, H arT 
y la tradición, no sólo la inglesa, sino también la escocesa, del 
Common law\ en el de A lex y , K a n t , H abermas y la ciencia jurí­
dica alemana) llegan a formular al final concepciones de la 
argumentación jurídica esencialmente semejantes {cfr. Alex y , 1980 
y M a c C o r m ic k , 1982).

2. Argumentación práctica y argumentación jurídica según 
M acC orm ick . Planteamiento general

L as tesis fu ndam en ta les  de la concepción  de M a c C o r m ic k  
se en cu e n tran  expuestas en  u n a  obra. Legal Reasoning and Legal

2. Prueba de ello es el artículo escrito conjuntamente por estos tres autores: 
Aaknio, Alexy y Peczenik  (1973). N o obstante, sobre las diferencias entre la 
teoría de AaenIO (que se basa en la concepción wittgensíeiniana de las for­
mas de vida) y la de AlEXY (cuyo trasfondo, básicamente, es la teoría del 
discurso racional de H abermas) puede verse Alexy (1976c).
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Theory, de 1978 (que es precisamente el mismo año en que se 
publica la obra fundamental de A l ex y  sobre la materia, Theorie 
der juristischen Argumentation), y luego han sido desarrolladas (y 
en una pequeña medida también corregidas {cfr. M a cC o r m iCK, 
1981, 1982a y 1983) en una serie de artículos escritos a lo largo de 
la última década. Se trata de una teoría que exhibe una elegante 
sencillez y claridad —^que en absoluto hay que confundir con su­
perficialidad—  y que se destaca, sobre todo, por su afán integrador. 
M a c C o r m ic k  trata, en cierto modo, de armonizar la razón prác­
tica kantiana con el escepticismo humano; de mostrar que una 
teoría de la razón práctica debe completarse con una teoría de las 
pasiones; de construir una teoría que sea tanto descriptiva como 
normativa, que dé cuenta tanto de los aspectos deductivos de la 
argumentación jurídica, como de los no deductivos, de los aspec­
tos formales y de los materiales; y que se sitúe, en definitiva, a 
mitad de camino — ŷ son términos utilizados por el propio M a c - 
CORMICK (1978, p. 265)— entre una teoría del Derecho 
ultrarracionalista (como la de DWORKIN, con su tesis de la existen­
cia de una única respuesta correcta para cada caso) y una 
irracionalista (como la de ROSS: las decisiones jurídicas son esen­
cialmente arbitrarias, esto es, son un producto de la voluntad, no 
de la razón).

La argumentación práctica, en general, y la argumentación 
jurídica, en particular, cumple para M a c C o r m ic k , esencialmen­
te, una función de justificación. Esta función justificatoria está 
presente incluso cuando la argumentación persigue una finalidad
de persuasión, pues sólo se puede persuadir^ si los argum entos

3. MacC oemick — en la m isma línea que PereO/LAM—  atribuye íp e r s u a d h  un
sentido subjetivo, mientras ju stifica r  implicaría, sobre todo, una dim en­
sión objetiva.

m i



MacCormick: Una teoría integradora de la argumentación jurídica

están justificados, esto es — en el caso de la argumentación jurídi­
ca— si están en conformidad con los hechos establecidos y con las 
normas vigentes. Incluso quienes afirman que la argumentación 
explícita que puede hallarse en las sentencias judiciales está dirigi­
da a encubrir las verdaderas razones de la decisión, estarían en 
realidad presuponiendo la idea de justificación; justificar una de­
cisión jurídica quiere decir, pues, dar razones que muestren que 
las decisiones en cuestión aseguran la justicia de acuerdo con el 
Derecho. Dicho de otra manera, M a cC o r m ic k  parte de la distin­
ción entre el contexto de descubrimiento y el contexto de 
justificación (ya explicada en el capítulo primero), y sitúa su teoría 
de la argumentación jurídica precisamente en este segundo ámbi­
to. Pero ello no quiere decir tampoco (y recuérdese de nuevo el 
análisis que se hizo de aquella distinción) que su teoría sea sim­
plemente prescriptiva, sino que, al mismo tiempo, es también 
descriptiva. No trata únicamente de mostrar bajo qué condicio­
nes puede considerarse justificada una decisión jurídica, sino que 
pretende, además, que las decisiones jurídicas, de hecho, se justi­
fican precisamente de acuerdo con dicho modelo. En este segundo 
sentido, su teoría consistiría en la formulación de una serie de 
hipótesis falsables. Pero falsables, ¿en relación con qué práctica.?

M a cC o r m ic k  toma como objeto de estudio las decisiones 
publicadas de los tribunales de justicia británicos (de Inglaterra y 
de Escocia), pero considera que, en lo fundamental, el modelo 
puede extenderse a cualquier sistema jurídico (al menos, a cual­
quier sistema jurídico evolucionado). Por otro lado, las 
peculiaridades del estilo de los jueces británicos presentan, en su 
opinión, estas dos ventajas: la primera consiste en que las decisio­
nes se toman por mayoría simple y cada juez tiene que escribir su 
fallo (a diferencia de la práctica usual en el Civil law o en otros 
sistemas de Common law, como el estadounidense, en donde el
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p o n e n t e  r e d a c ta  u n a  s e n t e n c ia  q u e  e x p r e s a  e l  p a r e c e r  d e l  t r ib u n a l  

e n  c o n j u n t o ) ,  lo  q u e  h a c e  q u e  a p a r e z c a n  e n  fo r m a  m á s  c la r a  las  

d iv e r s a s  s o lu c io n e s  p o s ib le s  p a r a  c a d a  c a s o  d if íc i l ;  y  la  s e g u n d a  

c o n s is t e  e n  q u e  la  a u s e n c ia  d e  u n a  carrera  ju d ic ia l  h a c e  q u e  lo s  

j u e c e s  se  r e c lu te n  e n tr e  lo s  p r o p io s  a b o g a d o s ,  lo  q u e  l le v a  a  q u e  

a q u e l lo s  a s u m a n  u n  e s t i lo  m e n o s  im p e r s o n a l  y  q u e  r e f le ja  c o n  

m á s  in te n s id a d  e l  h e c h o  d e  q u e  la  a r g u m e n t a c ió n  ju r íd ic a  e s  e s e n ­

c ia lm e n t e  u n a  c o n tr o v e r s ia  {cfr. M a c C o r m ic k , 1978, p p . 8 y  s s .) .

En fin, justificar una decisión práctica significa necesaria­
mente —como se ha visto— una referencia a premisas normativas. 
Pero las premisas normativas últimas no son, en opinión de M a c -  

CORMICK, el producto de una cadena de razonamiento lógico. 
Ello no quiere decir tampoco que no se pueda dar ningún tipo de 
razón a favor de unos u otros principios normativos. Se pueden 
dar, pero estas no son ya razones concluyentes, sino razones que 
necesariamente implican una referencia a nuestra naturaleza afec­
tiva y que encierran, por tanto, una dimensión subjetiva. A su 
vez, esto último no impide que se pueda hablar de una razón 
práctica, en cuanto que tales razones no son puramente ad hoc o 
ad hominem\ no son reacciones puramente emocionales, sino ra­
zones que deben poseer la nota de universalidad. Pero, en 
definitiva, lo esencial es que gente honesta y razonable podría 
discrepar: lo que nos hace adherirnos a determinados principios 
antes que a otros es tanto nuestra racionalidad como nuestra afec­
tividad ( M a c C o r m i c k , 1978, p. 270). Toda la teoría de 
M a c C o r m ic k  sobre la argumentación jurídica —y sobre la argu­
mentación práctica en general—  gira realmente en torno a esta 
tesis.
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I I . UNA TEORÍA INTEGRADORA DE LA ARGUMEN­
TACIÓN JURÍDICA

MacCortnick: Una teoría integradora de la argumentación jurídica

1. La justificación deductiva

M a c C o r m ic k  parte de considerar que, al menos en algu­
nos casos, las justificaciones que llevan a cabo los jueces son de 
carácter estrictamente deductivo. Para probar su tesis, toma como 
ejemplo el fallo del juez Lewis J. en el caso Daniels contra R. 
White and Sons and Tarbard (1938 4 AJI ER 258). El supuesto es el 
siguiente. Daniels compra en una taberna a la señora Tarbard una 
limonada que luego resultó estar contaminada con ácido carbóli­
co, lo que ocasionó perjuicios a la salud del señor Daniels y de su 
esposa. La venta había sido lo que en el Common law se denomi­
na una “venta por descripción”, pues Daniels había pedido una 
botella de la marca R. White and Sons. Ahora bien, en una venta 
de este tipo se entiende que hay una condición implícita de que la 
mercancía vendida debe ser de calidad comercializable {merchan- 
table quality). Quien incumple una tal condición tiene la obligación 
de responder por los daños y perjuicios ocasionados. En conse­
cuencia, la señora Tarbard debe indemnizar a Daniels.

M a c C o r m ic k  (1987, p. 30 y ss) escribe el fallo en cuestión 
en forma de una serie de modus ponens, cuyo comienzo y final es 
como sigue'':
p —> q (1) Si una persona transfiere la propiedad de sus mercan­

cías a otra persona por una suma de dinero, entonces existe 
un contrato de venta de esas mercancías entre ambas par­
tes, llamadas vendedor y comprador respectivamente.

4. En el apartado III de este mismo capítulo veremos qué criticas se pueden 
efectuar a esta formalización.
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p  (2) En este caso, una persona (la señor Tarbard) transfirió 
la propiedad de un bien (una botella de limonada) a otra 
persona (el señor Daniels) por una suma de dinero.

p  (3) En este caso, se efectuó un contrato de venta de esa 
mercancía (una botella de limonada) entre la parte ven­
dedora (la señora Tarbard) y la compradora (el señor 
Daniels).

•K- -5 f  *

y z (16) Si un vendedor ha roto una condición de un contrato 
cuyo cumplimiento le fue requerido, entonces el com­
prador está autorizado para obtener del vendedor los 
daños y perjuicios equivalentes a la pérdida resultante di­
recta y naturalm ente por el incum plim iento de la 
condición por parte del vendedor (el comprador tiene otros 
derechos que no vienen aquí al caso).

y (15) En este caso, la parte vendedora ha roto una condi­
ción del contrato, cuyo cumplimiento le había sido 
requerido.

P  ̂ z  (17) En este caso, el comprador está legitimado para ob­
tener del vendedor los daños equivalentes a la pérdida 
resultante directa y naturalmente por el incumplimiento 
de la condición por pare del vendedor.

A lg o  q u e  im p o r ta  r e sa lta r  a q u í  e s  q u e  M a c C o r m ic K p o n e  

b u en  c u id a d o  e n  a d v e r t ir  q u e  lo  q u e  la  ló g ic a  d e t e r m in a  e s  la  

o b l ig a c ió n  d e l  j u e z  d e  fa lla r  e n  e l  s e n t id o  in d ic a d o ,  p e r o  n o  e l  

f a l lo  d e l  j u e z  e n  c u a n t o  ta l;  e s  d e c ir , la  o r d e n  d e  u n  j u e z  o  d e  u n  

t r ib u n a l  q u e  c o n d e n a  a u n a  p a r t e  a p a g a r  u n a  c ie r ta  c a n t id a d  

d e  d in e r o  n o  e s  y a  u n  p r o d u c t o  ló g i c o ,  a u n q u e  lo  q u e  j u s t i f i -
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que dicha decisión sea precisamente un razonamiento lógico-de­
ductivo.

Ahora bien, a pesar de la anterior cautela, alguien podría 
afirmar todavía que, de todas formas, la decisión del juez —o la 
norma concreta en que se apoya— no es lógica, pues significa 
condenar a la parte vendedora que en el caso en cuestión era 
completamente inocente (así lo entendió el propio juez en el fallo 
referido), al mismo tiempo que absolver al fabricante de la limo­
nada {R. White and Sons) que al fin y al cabo habría sido el 
causante de la aparición del ácido carbólico. Ello plantea un par 
de cuestiones de cierto interés.

La primera es que la expresión lógica suele usarse al menos 
en dos sentidos distintos. En un sentido técnico (el de la lógica 
deductiva) el predicado lógico se emplea básicamente en relación 
con los argumentos, con las inferencias; las premisas sólo serían 
ilógicas si fueran contradictorias. Pero hay otro sentido en el que 
la lógica viene a equivaler & justa. Así, lo que antes se habría 
querido decir es que la decisión es inconsistente con directrices 
generales o con principios del Derecho, o que va en contra del 
sentido común; en definitiva, que no habría que haber aceptado 
alguna de las premisas de la argumentación. El Derecho —o, 
mejor el razonamiento jurídico— puede no ser lógico en el se­
gundo sentido, pero tiene que serlo en el primero (con 
independencia de que se trate o no de un sistema de Common 
la w ).  En definitiva, y aunque M a c C o r m ic k  no emplee esta ter­
minología, lo que quiere decirse con todo lo anterior es que una 
decisión jurídica cuando menos tiene que estar justificada inter­
namente, y que la justificación interna es independiente de la 
justificación externa en el sentido de que la primera es condición 
necesaria, pero no suficiente, para la segunda.
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La segunda cuestión que se plantea con el problema ante­
rior es esta. Si el juez no condena al fabricante — sino que lo 
absuelve—  no es porque considere que éste no es responsable, 
sino porque entiende que el actor no ha podido probar que lo 
fuera; es decir, no ha podido probar que el fabricante incumpliera 
con el criterio de cuidado razonable en el proceso de fabricación 
establecido en un famoso precedente (el caso Donoghue contra 
Stevensons, de 1932, del que luego se hablará). Según M a cC or- 
MICK, la existencia de reglas de Derecho adjetivo que regulan la 
carga de la prueba (como la que el juez tiene en cuenta aquí) 
pone de manifiesto la relevancia que tiene la lógica deductiva 
para la justificación de las decisiones jurídicas. La razón de ello es 
que de una norma de la forma p— q (si se da el supuesto de he­
cho/», entonces deben seguirse las consecuencias jurídicas q) y de 
un enunciado de la forma -p (no es el caso, o no ha sido probado, 
p), no se sigue lógicamente nada. Para poder inferir -q, esto es, 
que no deben seguirse las consecuencias jurídicas q, que, por lo 
tanto, el fabricante debe ser absuelto, es necesario añadir una nueva 
premisa de la forma -p —> -q (si no se da el supuesto de hecho p, 
entonces no deben seguirse las consecuencias jurídicas q), que, 
justamente, no es otra cosa que la regla de carga de la prueba que 
el juez tomó en consideración en el fallo comentado.

2. P resupuestos y lím ites de la ju stificación  deductiva. C a­
sos fáciles y casos d ifíciles

Ahora bien, la justificación deductiva tiene sus presupuestos 
y sus límites. Un primer presupuesto es que el juez tiene el deber 
de aplicar las reglas del Derecho válido; sin entrar en la naturale-
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za de dicho deber, lo que parece claro es que la justificación de­
ductiva se produce en el contexto de razones subyacentes {cfr. 
PÁRAMO, 1988) que justifican la obligación de los jueces en cues­
tión (por ejemplo, la certeza del Derecho, la división de poderes, 
etc.) y que, en ocasiones (como en el caso antes comentado) pe­
san más que el deber de hacer justicia (digamos, justicia en 
abstracto). Un segundo presupuesto es que el juez puede identifi­
car cuáles son las reglas válidas, lo que implica aceptar que existen 
criterios de reconocimiento compartidos por los jueces.

Pero, además, la justificación deductiva tiene sus límites^ en 
el sentido de que la formulación de las premisas normativas o 
fácticas puede plantear problemas. O, dicho de otro modo, ade­
más de casos fáciles (como el caso Daniels), a los jueces se les 
pueden presentar también casos difíciles. M a c C o r m ic k  efectúa 
una división cuatripartita de casos difíciles, según que se trate de 
problemas de interpretación, de relevancia, de prueba o de califi­
cación. Los dos primeros afectan a la premisa normativa, y los 
dos últimos a la premisa fáctica.

Existe un problema de interpretación cuando no hay duda 
sobre cuál sea la norma aplicable (es decir, tenemos una norma 
de la forma p —> q), pero la norma en cuestión admite más de 
una lectura (por ejemplo, podría interpretarse en el sentido de 
p ’ —> q, o bien p" —> q). Así, la Race Relations Act de 1968 
prohíbe la discriminación en el Reino Unido sobre la base de 
color, raza, origen nacional o étnico, pero surgen dudas a propó­
sito de si la prohibición cubre también un supuesto en que una 
autoridad local establece que sólo los nacionales británicos tienen

5. A Alexy no le parece adecuado hablar en relación con esto de lím ites {cfr. 
A lexy, 1980c, p. 122).
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derecho a obtener una vivienda protegida. Es decir, la norma en 
cuestión podría interpretarse en el sentido de entender que discri­
minar por razón de origen nacional (incluyendo la nacionalidad 
actual) es ilegal {p’ —> q), o bien en el sentido de que discriminar 
por razón de origen nacional (pero sin incluir la nacionalidad ac­
tual) es i\e.ga\{p”—>^); esta últim a es, precisam ente, la 
interpretación aceptada por la mayoría de la Cámara de Lores en 
el caso Ealing Borough Council contra Race Relations Board (1972 
AC 342).

Los problemas de relevancia plantean en cierto modo una 
cuestión previa a la interpretación, esto es, no cómo ha de inter­
pretarse determinada norma, sino si existe una tal norma (p-—> q) 
aplicable al caso. El ejemplo que pone M a c C o RMICK para ilus­
trar este supuesto es el caso Donoghue contra Stevenson ([1932] 
AC 562), en el que se discutía si existe o no responsabilidad por 
parte de un fabricante de una bebida que, por estar en mal esta­
do, ocasiona daños en la salud del consumidor. Aunque no existía 
precedente vinculante (pero sí precedentes análogos) cuando se 
decidió el caso, la mayoría de la Cámara de los Lores entendió 
que había (digamos, estableció) una regla del Common law que 
obligaba al fabricante a indemnizar cuando este no hubiese teni­
do un cuidado razonable (doctrina del reasonable care) en el proceso 
de fabricación.

Los problemas de prueba se refieren al establecimiento de la 
premisa menor (p). Probar significa establecer proposiciones ver­
daderas sobre el presente y, a partir de ellas, inferir proposiciones 
sobre el pasado. Así, si se acepta que el testigo es honesto, su 
memoria confiable, etc.; que la habitación del acusado y la vícti­
ma eran contiguas y que en ambas aparecieron manchas de sangre; 
q u e  la cabeza y b razos de la v íc tim a aparecieron  en  u n  p aq u e te  
en el sótano del acusado; que el acusado y otra mujer tenían llave
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de la habitación de la víctima; de todo ello puede inferirse que el 
acusado, Louis Voisin, mató a la víctima, Emilienne Gerad®. Lo 
que nos lleva a afirmar esta última proposición no es una prueba 
de su verdad (pues este tipo de prueba, esto es, que una proposi­
ción se corresponda con determinados hechos, sólo cabe en 
relación con enunciados particulares que se refieran al presente), 
sino un test de coherencia, el hecho de que todas las piezas de la 
historia parecen ajustar bien (y que no se ha vulnerado ninguna 
regla procesal de valoración de la prueba). En seguida se volverá 
sobre el significado de la noción de coherencia.

Finalmente, los problemas de calificación o de hechos secun­
darios se plantean cuando no existen dudas sobre la existencia de 
determinados hechos primarios (que se consideran probados), pero 
lo que se discute es si los mismos integran o no un caso que pueda 
subsumirse en el supuesto de hecho de la norma. Así, en el caso 
MacLennan contra MacLennan ([1958] S. C. 105), el señor Ma- 
cLennan plantea una acción de divorcio sobre la base de que su 
esposa ha cometido adulterio, ya que ha dado a luz un hijo des­
pués de haber transcurrido once meses sin tener relaciones sexuales 
con él. La esposa admitió esto último, pero negó que se tratara de 
un supuesto adulterio (como también lo hizo el juez del caso), 
pues el hijo había sido concebido utilizando técnicas de insemi­
nación artificial. El problema, pues, podría plantearse así: dado r, 
i-, t, ¿es ello un supuesto á&p (esto es, se puede hablar de adulterio 
cuando se utilizan técnicas de inseminación artificial)Pero cabe 
también otra forma, lógicamente equivalente a la anterior, de plan­
tear, el problema, a saber, como un problema de interpretación: 
¿debe interpretarse la norma/? —> q (el adulterio es una causal de 
divorcio) en el sentido de p ’ —> q (el adulterio, incluyendo la

6. MacCormick toma el ejemplo del caso R. contra Voisin ([1981], 1 K. B. 531).
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utilización de técnicas de inseminación artificial es una causal de 
divorcio) o de p ” —> q (el adulterio, sin incluir la inseminación 
artificial, es una causal de divorcio)?

Ahora bien, aunque los problemas de interpretación y de 
calificación sean lógicamente equivalentes, hay razones de tipo 
procesal (que tienen que ver con la distinción entre cuestiones de 
hecho y cuestiones de Derecho) para mantener aquella distin­
ción. Por un lado, el recurso de apelación suele estar limitado a 
las cuestiones de Derecho, de manera que sólo cabe dicho recur­
so si se entiende que el problema en cuestión lo es de interpretación. 
Por otro lado, si un problema se considera un problema de califi­
cación, esto es, un problema fáctico (por ejemplo, cuando se trata 
de aplicar criterios como el de razonabilidady, ello quiere decir 
que, de cara al futuro, la decisión que se haya tomado al respecto 
no tiene valor de precedente.

3 .  L a  j u s t i f i c a c ió n  e n  lo s  c a s o s  d i f í c i l e s .  E l  r e q u is i t o  d e  u n i ­

v e r s id a d

Y  e l  p r o b le m a  q u e  s e  p la n t e a  a h o r a  e s  e l  d e  q u é  s ig n if ic a  

a r g u m e n ta r  j u r íd ic a m e n te  c u a n d o  n o  b a s ta  la  j u s t i f ic a c ió n  d e d u c ­

t iv a . M á s  e x a c t a m e n t e ,  M a c C o r MICK p la n t e a  e s t e  p r o b le m a  e n  

r e la c ió n  c o n  c u e s t io n e s  n o r m a t iv a s  ( q u e ,  c o m o  se  h a  v is to ,  p u e ­

d e n  in c lu ir  t a m b ié n  lo s  p r o b le m a s  d e  c a l i f ic a c ió n ) ,  p e r o  m e  p a r e c e

Cfr. MacC ormick, 1978, pp. 144 y ss. En MacCormick (1984a, p. 155, nota 
69) se precisa que no es del todo suficiente tratar la cuestión de la razonabi- 
lidad  como un simple problema de calificación. Se trataría de un problema 
complejo, que implica cuestiones de interpretación y de prueba que, ade­
más, interaccionan entre sí.
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que la solución que él da se puede extender también a los proble­
mas de prueba®. Dicho en forma concisa, su tesis consiste en afirmar 
que justificar una decisión en un caso difícil significa, en primer 
lugar, cumplir con el requisito de universalidad y, en segundo lu­
gar, que la decisión en cuestión tenga sentido en relación con el 
sistema (lo que significa, que cumpla con los requisitos de consis­
tencia y de coherencia) y en relación con el mundo (lo que significa, 
que el argumento decisivo, dentro de ios límites marcados por los 
anteriores criterios, es un argumento consecuencialista).

El requisito de universalidad, por cierto, está también im­
plícito en la justificación deductiva. Este exige que, para justificar 
una decisión normativa, se cuente al menos con una premisa que 
sea la expresión de una norma general o de un principio (la pre­
misa mayor del silogismo judicial). Por supuesto, cuando se justifica 
una determinada decisión, d, hay que ofrecer razones particula­
res, A, B, C, a favor de la misma, pero tales razones particulares 
no son suficientes; se necesita, además, un enunciado normativo 
general que indique que siempre que se den las circunstancias A, 
B, C, debe tomarse la decisión d {cfr. M a c C o r m ic k , 1987). De 
manera semejante, explicar científicamente un acontecimiento 
implica no sólo mostrar sus causas, sino también sostener alguna 
hipótesis de tipo general que enlace las causas con el efecto. En 
definitiva, M a c C o r m ic k  no estaría más que reproduciendo el es­
quema de argumentación de T OULMIN expuesto en el capítulo 
anterior: a favor de una pretensión o conclusión hay que aducir 
no sólo razones concretas (los data o grounds), sino también la ga­
rantía (warrant), q u e  perm ite  el paso de las razones a la conclusión.

X  en cierto modo, esto es lo que viene a hacer el propio IvÍACCORIvIlCK en un 
artículo posterior a L ega l Reasoning and  L ega l Theory [cfr. Ma c C o rm iCK, 
1984b).

481



Manuel Atienza

M a c C o k m ic k  l la m a  a e s te  r e q u is i to  exigencia de justicia for­
mal (d e  h e c h o ,  v ie n e  a c o in c id ir  c o n  la  regla de justicia formal d e  

P e r e l m a n ) y, e n  s u  o p in i ó n ,  t i e n e  u n  a lc a n c e  q u e  se  e x t ie n d e  

t a n t o  h a c ia  e l  p a s a d o  ( u n  c a s o  p r e s e n te  d e b e  d e c id ir s e  d e  a c u e r d o  

c o n  e l  m is m o  c r ite r io  u t i l iz a d o  e n  c a s o s  a n te r io r e s )  c o m o , so b re  

t o d o ,  h a c ia  e l fu tu r o  (p o r  e j e m p lo ,  s i a p r o p ó s it o  d e l  p r o b le m a  d e  

in te r p r e ta c ió n  a n te s  in d ic a d o ,  u n  a y u n t a m ie n t o  n o  a c e p ta  a Z  e n tr e  

la s  p e r s o n a s  q u e  t ie n e n  d e r e c h o  a  u n a  v iv ie n d a  p r o te g id a  p o r  ser  

c iu d a d a n o  p o la c o  y  n o  b r itá n ic o , e l lo  t ie n e  q u e  s ig n if ic a r  q u e ,  e n  

e l  f u t u r o ,  n o  v a  a a c e p ta r  t a m p o c o  la s  s o l i c i t u d e s  d e  e s p a ñ o le s ,  

c a n a d ie n s e s ,  e t c .) .  P o r  o tr o  la d o , s e  tra ta  n o  s ó lo  d e  u n a  e x ig e n c ia  

n o r m a t iv a ,  s in o  t a m b ié n  d e  u n  p o s t u la d o  q u e ,  d e  h e c h o ,  t ie n e n  

e n  c u e n t a  lo s  j u e c e s  (y  M a c C o r m ic k  m u e s tr a  c o m o , e n  to d o s  lo s  

c a s o s  a n te s  m e n c io n a d o s ,  e l  p r in c ip io  d e  u n iv e r s a l id a d  e s  a s u m i­

d o  t a n t o  p o r  lo s  j u e c e s  q u e  r e p r e s e n ta n  la  o p in i ó n  m a y o r ita r ia  

c o m o  p o r  lo s  q u e  d e f ie n d e n  e l  p u n t o  d e  v is ta  d e  la  m in o r ía ) .

M á s  im p o r ta n t e  q u e  lo  a n te r io r  e s  q u e  M a c C o r m ic k , s i ­

g u i e n d o  a H a r é , a c la r a  q u e  universalidad n o  e s  lo  m is m o  q u e  

generalidad. E s to  e s , u n a  n o r m a  p u e d e  se r  m á s  e s p e c íf ic a  q u e  o tra , 

p e r o  ser  ig u a lm e n t e  u n iv e r s a l ,  p u e s  la  u n iv e r s a l id a d  e s  u n  r e q u is i ­

to  d e  t ip o  ló g ic o ,  q u e  n o  t ie n e  q u e  v e r  c o n  q u e  u n a  n o r m a  se a  

m á s  o  m e n o s  e s p e c íf ic a .  A s í ,  e n  e l  e j e m p lo  a n te r io r  d e  p r o b le m a  

d e  c a l if ic a c ió n ,  p u e d e  d e c ir s e  q u e  la  n o r m a — >  q (e l  a d u lte r io ,  

in c lu y e n d o  la  u t i l i z a c ió n  d e  té c n ic a s  d e  in s e m in a c ió n  a r t if ic ia l, es  

u n a  c a u s a l  d e  d iv o r c io )  e s  m á s  g e n e r a l  q u e / i ” — >  q (e l  a d u lte r io ,  

q u e  n o  in c lu y e  la  u t i l iz a c ió n  d e  t é c n ic a s  d e  in s e m in a c ió n  a r t if i­

cial, es u n a  causal de divorcio), puesto  que hay supuestos que 
c a e n  d e n tr o  d e l á m b ito  d e  a p lic a c ió n  d e  la  p r im e r a , p e r o  n o  d e l  

d e  la  s e g u n d a , a u n q u e  a m b a s  t ie n e n  c a r á c te r  u n iv e r s a l ,  p u e s  la s  

d o s  p o d r ía n  fo r m u la r s e  c o m o  u n  e n u n c ia d o  u n iv e r s a l  d e  la  fo r m a  

x P x  — >  Q x . P r e c is a m e n t e  p o r  e l lo ,  d e c id ir  s e g ú n  c r ite r io s  d e  e q u i ­

d a d  n o  s ig n if ic a  v u ln e r a r  e l  p r in c ip io  d e  u n iv e r s a l id a d . U n a  d e c is ió n
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equitativa (e n  e l  s e n t id o  t é c n ic o  d e  e s ta  e x p r e s ió n )  im p l ic a  in tr o ­

d u c ir  u n a  e x c e p c ió n  e n  u n a  re g la  g e n e r a l  p a ra  ev ita r  u n  r e su lta d o  

in ju s to ;  p e r o  e l  c r ite r io  u t i l iz a d o  e n  la  d e c i s ió n  e q u ita t iv a  t ie n e  

q u e  v a le r  t a m b ié n  p a ra  c u a lq u ie r  o tr o  c a s o  d e  la s  m is m a s  ca r a c te ­

r ística s. L a  e q u id a d ,  e n  d e f in it iv a , se  d ir ig e  c o n tr a  e l  ca rá cter  g e n e r a l  

d e  la s  r e g la s , n o  c o n tr a  e l  p r in c ip io  d e  u n iv e r s a l id a d  {cfr. M a c - 

CORMICK, 1978, p p . 97 y  s s ) .

En fin, como antes había sugerido, el principio de universa­
lidad cabe aplicarlo también —aunque M a c C o b m ic k  no lo haga 
o, al menos, no lo haga explícitamente—  a los problemas de prue­
ba. Es obvio que los hechos del caso son siempre hechos específicos 
(la premisa fáctica del silogismo judicial es un enunciado singular 
o un conjunto de enunciados singulares), pero cuando existen pro­
blemas sobre el establecimiento de los hechos, parece claro que 
entre las premisas del razonamiento que se utilice tiene que exis­
tir — explícita o implícitamente— un enunciado universal. Así, a 
propósito del ejemplo antes puesto, para llegar a la conclusión de 
que Louis Voisin mató a Emilienne Gerard se necesita presuponer 
un enunciado de tipo universal (digamos, una máxima de expe­
riencia) que podría formularse así: Siempre que se den los hechos 
‘X ’, ‘Y’, ‘Z ’, es razonable suponer que X  causó la muerte de ‘B’.

4. La justificación de segundo nivel. Consistencia y cohe­
rencia

Lo dicho hasta aquí cierra lo que M a c C opjvíICK llama ju s ­

tificación de primer nivel, que — como ya se ha indicado— 
coincide con lo que en el capítulo introductorio se denominó jus­
tificación interna. Y el problema que surge ahora es el de cómo 
justificar la elección de una u otra norma general; ello da lugar a 
la justificación de segundo nivel (o justificación externa). Tam-
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bién aquí hay una analogía con lo que significa en la ciencia ex­
plicar un acontecimiento. Una hipótesis científica, en efecto, tiene 
que tener sentido en relación con el cuerpo existente del conoci­
miento científico y en relación con lo que ocurre en el mundo. Y 
aunque ninguna teoría puede ser concluyentemente probada como 
verdadera rnediante un proceso de experimentación, si una teoría 
resulta corroborada, mientras que la(s) teoría (s) rival (es) resulta (n) 
falsada(s), ello significa el adherirse a la primera y descartar la 
segunda {cfr. M a c C o r m ic k , 1978, p. 102)®. De manera semejan­
te, las decisiones jurídicas tienen que tener sentido, tanto en relación 
con el sistema jurídico de que se trate como en relación con el 
mundo (lo que significa, en relación con las consecuencias de las 
decisiones). Y aunque la justificación de una decisión jurídica sea 
siempre una cuestión abierta (en el sentido de que los argumen­
tos consecuencialistas, como veremos, implican necesariamente 
elementos valorativos y, por tanto, subjetivos), sin embargo, tam­
bién aquí cabe hablar de una cierta objetividad a la hora de preferir 
una u otra norma, unas u otras consecuencias {cfr. M a c C o r MICK, 

1987, pp. 103 y ss.).
Que una decisión tenga sentido en relación con el sistema 

significa — como ya se indicó—  que satisfaga los requisitos de 
consistencia y de coherencia. Una decisión satisface el requisito 
de consistencia cuando se basa en premisas normativas que no 
entran en contradicción con normas válidamente establecidas. Y 
esta exigencia — aunque M a c C o r m ic k  no lo haga— cabe exten­
derla también a la premisa fáctica; así, cuando existe un problema 
de prueba, las proposiciones sobre el pasado (el hecho cuya exis­
tencia de infiere) no deben entrar en contradicción con las

9. Como es obvio, MacCormick se está refiriendo aquí a la teoría de la ciencia 
de POPPER.
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afirmaciones verdaderas sobre el presente. El requisito de consis­
tencia puede entenderse, pues, que deriva, por una parte, de la 
obligación de los jueces de no infringir el Derecho vigente y, por 
otra parte, de la obligación de ajustarse a la realidad en materia
de prueba*®.

Pero la exigencia de consistencia es todavía demasiado dé­
bil. Tanto en relación con las normas como en relación con los 
hechos, las decisiones deben, además, ser coherentei  ̂ aunque, por 
otro lado, la consistencia no es siempre una condición necesaria 
para la coherencia; mientras que la coherencia es una cuestión de 
grado, la consistencia es una propiedad que, sencillamente, se da 
o no se da; por ejemplo, una historia puede resultar coherente en 
su conjunto aunque contenga alguna inconsistencia interna {cfr. 
M a c C o r m i c k , 1984b, p. 3 8 ) .  ¿Pero qué hay que entender por 
coherencia.?

En primer lugar, conviene distinguir entre coherencia nor­
mativa y coherencia narrativa. Una serie de normas, o una norma, 
es coherente si puede subsumirse bajo una serie de principios ge­
nerales o de valores que, a su vez, resulten aceptables en el sentido 
de que configuren —cuando se toman conjuntamente— una for­
ma de vida satisfactoria {cfr. M a c C o r m i c k , 1984b). Para 
M a c C o r m ic k , principios y valores s o n  extensionalmente equiva-

MacCormick: Una teoría integradora de la argumentación jurídica

10.

11.

MacC ormick no es del todo claro sobre si existe o no este segundo tipo de 
obligación; sobre ello se tratará más adelante a propósito de una crítica que 
le dirigen AlcHOURRÓN y BULYGIN {cfr. infra, apartado III, 1).

COMANDUCI y G uastini (1987, pp. 243 y ss.) traducen el término inglés 
coherence por el italiano congruenza] quizás no hubiera sido desacertado 
hablar en castellano también de congruencia, pero no lo he hecho porque me 
parece que se ha establecido ya un cierto uso a favor de la expresión coheren­
cia, que, de todos modos, puede no resultar muy clara.
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lentes, pues él no entiende por valor simplemente los fines que de 
hecho se persiguen, sino los estados de cosas que se consideran 
deseables, legítimos, valiosos* ;̂ así, el valor de la seguridad en el 
tráfico, por ejemplo, se correspondería con el principio de que la 
vida humana no debe ser puesta en peligro indebidamente por el 
tráfico rodado. Según esta idea de coherencia, una norma que 
estableciera (es un ejemplo del propio M a c C o r m ic k . C fr .  M a c - 
CoRM lCK, 1978, pp. 106 y ss.) que los coches amarillos no pueden 
circular a más de 80 kilómetros por hora (mientras que el límite 
para los coches de otros colores es, por ejemplo, de 110) no sería 
inconsistente, pero resultaría incoherente, pues el color, en princi­
pio, no parece que tenga nada que ver con los fines o valores que 
debe perseguir la regulación del tráfico rodado (como serían, la 
seguridad, el ahorro de combustible, etc.). Naturalmente, la cosa 
cambiaría si existiera también otra norma que estableciera, por 
ejemplo, que los coches que tengan más de cierto número de 
años deben estar pintados de amarillo. La coherencia normativa 
es un mecanismo de justificación, porque presupone la idea de 
que el Derecho es una empresa racional; porque está de acuerdo 
con la noción de universalidad — en cuento componente de la 
racionalidad en la vida práctica— al permitir considerar a las nor­
mas no aisladamente, sino como conjuntos dotados de sentido; 
porque promueve la certeza del Derecho, ya que la gente no puede 
conocer con detalle el ordenamiento jurídico —pero sí sus princi­
pios básicos—; y porque un orden jurídico que fuera simplemente 
no contradictorio no permitiría guiar la conducta de la gente como 
lo hace el derecho. Pero se trata de una justificación formalista y

12. Esto explica que MacCormick no acepte la distinción de DWORKIN entre 
directrices ipolicies), que establecen fines sociales, y principios, que establecen 
derechos {cfr. DwORKIN, 1977 y 1985, capítulos 18 y 19).
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relativa. La coherencia puede ser satisfecha por un Derecho nazi 
que parta de la pureza de la raza como valor supremo'^. En defi­
nitiva, la coherencia sólo suministra una justificación débil, una 
exigencia negativa: ante un mismo caso, cabría articular dos o 
más decisiones coherentes que, sin embargo, fuesen entre sí con­
tradictorias.

La coherencia narrativa suministra un test en relación con 
cuestiones de hecho cuando no cabe una prueba directa, por ob­
servación inmediata, de las mismas. En el ejemplo anterior, la 
proposición: Louis Voisin mató a Emilienne Gerard, resulta cohe­
rente en relación con el resto de los hechos considerados probados. 
Mientras que cuando Sherlock Holmes duda de que el forastero 
detenido por la policía haya sido en realidad el ladrón del caba­
llo, lo que le mueve a pensar así es que ello le resulta incoherente 
con el hecho de que el perro que se hallaba en el establo no 
hubiera ladrado durante la noche, pues los perros acostumbran a 
ladrar a los forasteros; así pues, resulta más coherente pensar que 
el ladrón no fue un forastero, sino algún habitante de la casa'f El 
test de coherencia narrativa justifica que asumamos creencias —y 
rechacemos otras— en relación con hechos del pasado, porque

13. Esto, es decir, que la coherencia implique sólo un límite formal, podría 
discutirse, en tanto que MacCormick — como se indicó—  exige que los 
principios y valores en cuestión configuren una forma de vida satisfactoria, 
que resulte posible vivir para los seres humanos, teniendo en cuenta cómo 
son los seres humanos {cfr. MacCormick, 1984b, p. 42). De todas formas, 
MacC ormick no es muy explícito a la hora de aclarar qué entiende por 
“forma de vida satisfactoria”.

14. Curiosamente, se trata del mismo ejemplo utilizado por TOULMIN para mos­
trar que la noción de deducción, tal y como usualmente se utiliza, no es la de 
la lógica formal {cfr. supra, capítulo cuarto, apartado II, 4).
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consideramos al mundo fenoménico como algo explicable en tér­
minos de principios de tipo racional. Pero la justificación es 
también aquí simplemente provisional, puesto que los esquemas 
explicativos son revisables, la información que se deriva de la per­
cepción es incompleta y algunas percepciones son engañosas.

Entre ambos tipos de coherencia existe, como se ha visto, 
cierto paralelismo, pero también una diferencia importante: la 
coherencia narrativa justifica creencias sobre un mundo que es 
independiente de nuestras creencias sobre él; mientras que en el 
caso de la coherencia normativa no hay por qué pensar en la exis­
tencia de algún tipo de verdad última, objetiva, independiente de 
los hombres. En definitiva, la coherencia es siempre una cuestión 
de racionalidad, pero no siempre una cuestión de verdad (M a c - 

C oR M iC K , 1984b, p. 53).
En la idea de coherencia — de coherencia normativa—  se 

basan dos tipos de argumentos que juegan un papel muy impor­
tante en la resolución de los casos difíciles: los argumentos a partir 
de principios y los argumentos por analogía. En opinión de M a c -  

CORMICK, los principios se caracterizan*^, en primer lugar, por ser 
normas generales, lo que hace que cumplan una función explicá­

i s .  Aquí se separa de DwoRKIN quien, como se sabe, caracteriza los principios 
porque: 1) a diferencia de las normas, no se aplican en la forma todo o nada: 
si se aplica una norma, entonces ella determina el resultado, pero si no se 
aplica (si es inválida), no contribuye en nada a la decisión; los principios, sin 
embargo, tienen una dimensión de peso, de manera que, en un caso de 
conflicto, el principio al que se atribuye un menor peso en relación con un 
determinado caso, no resulta por ello inválido, sino que sigue integrando el 
ordenamiento; 2) los principios no pueden identificarse mediante el criterio 
de su origen o pedigree, que es el que se encuentra contenido en la regla de 
reconocimiento hartiana (que, por tanto sólo permite reconocer las normas) 
(ffr. sobre esto DwoRKIN, 1977, capítulo 3; Carrió, 1970 y 1981, y Raz, 1984a).
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tiva (aclaran el sentido de una norma o de un conjunto de nor­
mas) y, en segundo lugar, porque tienen un valor positivo, lo que 
hace que cumplan una función justificación (si una norma puede 
subsumirse bajo un principio, ello significa que es valiosa)**’. En 
consecuencia, la diferencia entre las reglas y los principios es esta: 
las reglas (por ejemplo, las reglas del tráfico que ordenan condu­
cir por la derecha, detenerse ante un semáforo rojo, etc.) tienden 
a asegurar un fin valioso o algún modelo general de conducta 
deseable; mientras que los principios (por ejemplo, el de seguri­
dad en el tráfico) expresan el fin por alcanzar o la deseabilidad del 
modelo general de conducta. Los principios son necesarios para 
justificar una decisión en un acto difícil, pero un argumento basa­
do en algún principio no tiene carácter concluyente, como lo 
tendría si se basara en alguna norma obligatoria. Los principios 
dependen de valoraciones y suministran una justificación en au­
sencia de otras consideraciones que jueguen en sentido contrario. 
Por ejemplo, el principio de cuidado razonable, formulado en el 
caso Donoghue contra Stevenson y aplicado luego en muchos otros

16.

Hay otras dos tesis importantes en las que MacCormick discrepa de DWOR- 
KIN. La primera es que no considera aceptable la distinción dworkiniana 
en tre  principios (en cuanto proposiciones que describen derechos) y directri­
ces (policies) (en cuanto proposiciones que describen fines) (cfr. MacCormick, 
1978, p. 259 y ss). La segunda es que — como más adelante se verá con más 
detalle—  MacCormick no acepta tampoco la tesis dworkiniana de la única 
respuesta correcta.

Un principio, según MacC ormick, puede definirse como “una norma rela­
tivamente general que desde el punto de vista de la persona que lo acepta 
como tal principio es contemplado como una norma general a la que es 
deseable adherirse y que tiene de este modo fuerza explicativa y justificatoria 
en relación con determinadas decisiones o con determinadas reglas para la 
decisión” (MacC ormick, 1978, p. 260).
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supuestos de responsabilidad extracontractual, puede ceder frente 
a las consecuencias inaceptables que se seguirían para la adminis­
tración de justicia si se aceptara que los abogados son responsables 
por el daño previsible resultante para los clientes por una conduc­
ta negligente en la forma de llevar el caso (este es el sentido de la 
decisión de la Cámara de los Lores en el caso Rondel contra Wors- 
ley [1968] 1 AC 191).

Los argumentos por analogía poseen también este mismo 
carácter inconcluyente pues, en realidad, argumentar a partir de 
principios y por analogía no son cosas muy distintas. La analogía 
no sería más que un supuesto de uso no explícito —o no tan 
explícito—  de principios. La analogía presupone también la co­
herencia del Derecho, e implica siempre un momento valorativo, 
pues las semejanzas entre los casos no se encuentran, sino que se 
construyen; se sustentan, precisamente, en razones de principio. 
Aquí me parece interesante resaltar (aunque M a c C o r m ic k  no 
establezca, al menos en forma explícita, esta diferencia) que, en 
realidad hay dos usos distintos del argumento por analogía, según 
se trate de un problema de relevancia o de un problema de inter­
pretación**.

Un uso de un argumento por analogía puede resolver un 
problema de relevancia sería el siguiente. Quien pierde la vida o 
resulta herido al tratar de prevenir un daño a otra persona, causa­
do por la acción negligente de un tercero tiene derecho — de

17. Cfr., sin embargo, MacC ormick y Bankowski (1989, p. 49).

18. En Atienza  (1988) las he denominado, respectivamente, analogía m ateria l y 
analogía fo rm a l. Prácticamente la misma distinción puede encontrarse en 
Aarnio (1987, pp. 103-107) con el nombre de analogía de la noi~ma y analogía 
del caso.
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acuerdo con una determinada norma del Common law— a una 
indemnización por parte del tercero. ¿Pero qué ocurre si lo que 
se trata de evitar no es un daño físico, sino un daño económico ? 
Razonar por analogía aquí significa afirmar que, puesto que evi­
tar un daño económico es algo semejante a evitar un daño físico, 
quien pierde la vida o resulta herido al tratar de prevenir un daño 
económico a otra persona tiene también derecho a indemniza­
ción (Steel contra Glasgow Iron and Steel Co. Ltd. [1944] S. C. 
237; cfr. M a c C o r m ic k , 1978, pp. 161 y ss.). El argumento podría 
escribirse así:

Pero la analogía se usa en otras ocasiones para resolver un 
problema de interpretación {cfr. M a c C o r m i c k  y B a n k o w s k i , 

1989a). Por ejemplo, de acuerdo con determinada ley, el delito de 
incendio se agrava cuando hay una persona dentro de la vivienda. 
Pero, ¿ qué pasa si el que está dentro es el propio autor del incen­
dio.? El abogado defensor (en el caso R. contra Arthur [1968] 1 Q. 
B. 810) sostuvo (lo que fue aceptado por el juez del caso) que este 
supuesto debía quedar excluido, pues en una ley promulgada pre­
cisamente en el mismo año que la anterior, se castigaba la acción 
de causar daño a otra persona, y dicho artículo nunca se había 
entendido en el sentido de incluir también los supuestos en que 
uno se causa daño a sí mismo. Aquí, por tanto, no hay duda de 
cuál sea la norma aplicable, sino de cómo debe interpretarse uno 
de sus términos. El argumento podría escribirse así:
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T

N> N,
T  en Nj =  T  
T  en =  T

5. Los argumentos consecuencialistas

Pero, como antes se dijo, una decisión —de acuerdo con 
M a c C o r m ic k —- tiene que tener sentido no sólo en relación con 
el sistema, sino también en relación con el mundo^®. Y aunque 
M a c C o r m ic k  reconoce que en la justificación de una decisión en 
los casos difíciles lo que se produce es una interacción entre argu­
mentos a partir de principios (incluyendo aquí el uso de la analogía) 
y argumentos consecuencialistas (cfr. M a c C o r m ic k , 1978, p. 194), 
lo que resulta decisivo, en su opinión, son los argumentos conse­
cuencialistas {rfr., en particular, M a c C o r m ic k , 1983, p. 850). Dicho 
de otra manera, la argumentación jurídica — dentro de ios límites 
marcados por los principios de universalidad, consistencia y cohe­
rencia—  es esencialmente una argumentación consecuencialista. 
Por ejemplo, analizando el caso Donoghue contra Stevenson, M a c -  

CORM ICK muestra que la argumentación a favor del criterio 
mayoritario del tribunal habría sido una argumentación conse-

19. Otra forma de expresar esta idea consiste en afirmar que los jueces, al tomar 
una decisión, deben m irar no solamente hacia el pasado (esto es, que la 
misma resulte consistente y coherente), sino también hacia el futuro (hacia 
las consecuencias) {cfr. Aldisert, 1982). La distinción viene a ser la misma 
que la establecida en LUHMANN (1983), pero el concepto de consecuencia de 
MacC ormick no coincide del todo con el del autor alemán.
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cuencialista. Así, en el fallo de Lord Atkin, la justificación para 
aceptar el principio de responsabilidad basado en la idea de cu i­

dado razonab le  es que, en caso contrario, esto es, si no existiera tal 
principio, las consecuencias serían inaceptables, pues significaría 
ir en contra de las necesidades de una sociedad civilizada (la nece­
sidad de minimizar el daño), del principio de justicia correctiva 
(quien sufre un daño debe ser compensado) y del sentido com ún 

(iría en contra de la moral positiva). Pero también utilizan una 
argumentación consecuencialista —aunque de sentido contrario— 
quienes representan la opinión minoritaria: si se aceptara tal prin­
cipio, entonces habría que extenderlo a la fabricación de cualquier 
artículo incluido, por ejemplo, la construcción de una casa— lo 
que, en opinión de Lord Buckmaster, sería absurdo {cfr. M a c - 
CORMICK, 1978, p. 113). El caso M acLe n n an  contra M a cLe n n an  

suministra también otro buen ejemplo de argumento consecuen­
cialista: si se extendieran los supuestos de adulterio hasta abarcar 
también un supuesto de utilización de técnicas de inseminación 
artificial, ello significaría aceptar que se puede cometer adulterio 
con un muerto, lo que no parece ser muy razonable (se trata de 
un argumento utilizado por Lord Wheatley; cfr. M a cC o k m ic k , 
1978, p. 148). Ahora bien, ¿qué es lo que debe entenderse exacta­
mente por consecuencia y por consecuencialism o ?

En primer lugar, conviene distinguir (cfr. M a cC o r m ic k , 
1983, pp. 246 y ss.) entre el resultado  y las consecuencias de una 
acción. El resultado de la acción del juez al decidir un caso consis­
te en producir una norma válida; el resultado, podríamos decir, 
forma parte del propio concepto de acción, aunque una misma 
acción pueda describirse como produciendo unos u otros resulta­
dos. Las consecuencias son los estados de cosas posteriores al 
resultado y conectados con él. A su vez, aquí hay que distinguir 
entre consecuencias conectadas causalmente con el resultado (por 
ejemplo, la consecuencia de que X haya sido condenado a pagar
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la cantidad Y a Z puede ser la desesperación de X ante la necesi­
dad de reunir dicha cantidad; la condena del juez, cabe decir, es la 
causa de la desesperación de X) y otras consecuencias remotas 
que ya no diríamos que están conectadas causalmente con la ac­
ción (por ejemplo, como consecuencia de su estado de 
desesperación, X se vuelve un alcohólico y muere atropellado por 
un autobús cuando cruza, embriagado, un semáforo en rojo; la 
muerte de X no la describiríamos ya como consecuencia de la 
condena del juez). Establecer cuáles sean las consecuencias de 
una decisión —en los dos sentidos antes indicados—  no es sólo 
algo extraordinariamente difícil, sino que, en general, no suele 
jugar un papel importante en la justificación de las decisiones, con 
la excepción de algunas áreas del Derecho (por ejemplo, el Dere­
cho fiscal), donde es frecuente que se tengan en cuenta las decisiones 
judiciales — o administrativas—  para actuar de una u otra forma 
en el futuro. Lo que importa son más bien las consecuencias en el 
sentido de implicaciones lógicas. Más que la predicción de la con­
ducta que probablemente la norma inducirá o desanimará, lo que 
interesa sería contestar a la pregunta sobre el tipo de conducta que 
autorizaría o prohibiría la norma establecida en la decisión; en 
otras palabras, los argumentos consecuencialistas son, en general, 
hipotéticos, pero no probabilistas. A este tipo de consecuencias, 
M a cC o rm ick , siguiendo una sugerencia de RUDDEN {cfr. RUDDEN, 
1979), las denomina consecuencias jurídicas. Y las consecuencias 
jurídicas —como se ha visto en los ejemplos antes indicados— se 
evalúan en relación con una serie de valores, como la justicia, el 
sentido común, el bien común, la conveniencia pública, etc. Tales 
valores, por otro lado, son, al menos en parte, distintos en cada 
rama del Derecho: por ejemplo, en Derecho penal un valor bási­
co es el de la paz o el orden público, mientras que en el Derecho 
de contratos lo será la libertad personal para perseguir determina­
dos fines, etc.
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Lo anterior significa que el concepto que maneja M a cC o r - 
MICK de consecuencia no coincide con lo que se entiende por tal 
en la tradición utilitarista. O, dicho de otra forma, si a la concep­
ción de M a c C o r m ic k  se le quiere seguir llamando utilitarista, 
habría que decir que se trata no solamente de un utilitarismo de la 
regla, sino también de un utilitarismo ideal. Esto es, por un lado, 
de un utilitarismo que no tiene en cuenta únicamente las conse­
cuencias para las partes en una ocasión particular (en esto consistiría 
el utilitarismo del acto, que chocaría contra el principio de univer­
salidad), sino las consecuencias de la norma en que se basa la 
decisión; y, por otro lado, de un utilitarismo qüe no toma en con­
sideración únicamente el valor utilidad (como ocurre con el 
utilitarismo hedonista de B e n t h a m )̂ ®, sino también otros valo­
res, como los indicados. De esta forma, la concepción 
consecuencialista de M a c C o rm iCK puede resultar compatible con 
la idea de que para justificar las decisiones judiciales se utilizan 
dos tipos de razones substantivas: razones finalistas (una decisión 
se justifica porque promueve cierto estado de cosas que se consi­
dera valioso) y razones de corrección (una decisión se justifica 
porque se considera correcta o buena en sí misma, sin tener en 
cuenta ningún otro objetivo ulterior). En cierto modo, la orienta­
ción conforme a fines y la orientación según un criterio de corrección 
son dos caras de la misma moneda, pues los fines que hay que 
tomar en cuenta son, en último término, los fines correctos de acuer­
do con la rama del Derecho de que se trate^^

20. El utilitarismo de MacCormick no tiene tampoco que ver con el del análisis 
económico del Derecho, que sería una forma de utilitarismo hedonista.

21. La distinción entre estos dos tipos de razones la tom a MacC ormick de 
SUMMERS (1978). Esta opinión de MacC ormick explica también su oposi­
ción a la distinción dworkiniana entre argumentos basados en principios y 
argumentos basados en directrices, a la que antes se hizo referencia.
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6 . Sobre la tesis de la única respuesta correcta. Los límites
de la racionalidad práctica

A h o r a  b ie n ,  a u n q u e  lo s  a r g u m e n to s  c o n s e c u e n c ia l is t a s  s e a n  

lo s  d e c is iv o s  p a ra  ju s t if ic a r  u n a  d e c i s ió n  f r e n te  a u n  c a s o  d if íc i l ,  n o  

s o n ,  s in  e m b a r g o ,  c o n c l u y e n t e s  e n  e l  s e n t id o  d e  q u e  — s e g ú n  

M a c C o r m ic k —  n o  p u e d e  p r e te n d e r s e  q u e  p a ra  c a d a  c a s o  d if íc i l  

e x i s t e  u n a  ú n ic a  r e s p u e s ta  co r r e c ta . C o m o  s e  in d ic ó  e n  u n  a p a r ta ­

d o  a n te r io r , M a c C o r m ic k  d e f ie n d e ,  e n  la  t e o r ía  e l  D e r e c h o  y  d e  

la  a r g u m e n ta c ió n  ju r íd ic a , u n a  v ía  in t e r m e d ia  e n tr e  e l ir r a c io n a ­

l i s m o  d e  u n  Ross y  e l  u ltr a r r a c io n a lis m o  d e  u n  DW ORKIN. P e r o  lo  

q u e  a  é l  l e  in te r e s a , so b r e  to d o ,  e s  m o s tr a r  c u á le s  s o n  su s  d if e r e n ­

c ia s  c o n  D w O R ia N  y, e n  p a r t ic u la r , h a s ta  q u é  p u n t o  e s tá  ju s t if ic a d a  

la  c r ít ic a  d e  e s te  a H a r t  y, e n  g e n e r a l ,  a l p o s i t iv is m o  ju r íd ic o .

La crítica de DW O R K IN  a H a r t , tal y  como la entiende 
M a c C o r m ic k  {cfr. M a c C o r m ic k , 1 9 7 8 , capítulo IX, capítulo X y  

apéndice; y  M a c C o r m i c k , 1 9 8 1 , pp. 1 2 6  y  ss.) se condensa en 
estos cuatro puntos: 1) H a r t  no da cuenta del papel de los princi­
pios en el proceso de aplicación del Derecho. 2 ) Los principios no 
podrían identificarse a través de la regla de reconocimiento que, 
como se sabe, en la caracterización del Derecho de H a RT cumple 
precisamente el papel de indicar cuáles son las normas — en el 
sentido más amplio del término— que pertenecen al sistema. 3) 
La teoría de las normas sociales en que se basa la noción de regla 
de reconocimiento —y de norma, en general^— es insostenible.
4 )  H a r t  caracteriza mal la discreción judicial al suponer que, en 
los casos difíciles, los jueces actúan como cuasilegisladores y  ejer­
cen una discreción fuerte. A  estas cuatro objeciones, 
M a c C o r m ic k  responde como sigue.

Ad 1) La importancia de los principios es innegable y esto, 
en efecto, no resulta claro en la concepción de H aRT. Sin embar-
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go, M a c C o r m ic k  rechaza la noción de principio con que opera 
D w o r k in ; por un lado, la caracterización de DWORKIN ni explica 
el papel que juegan las reglas en el argumento por analogía, en 
donde no puede decirse que se apliquen en la forma todo-o-nada; 
y, por otro lado, en la interpretación las normas a veces entran en 
conflicto con principios, sin que por ello queden invalidadas^^. En 
su lugar, M a c C o r m ic k  — como hemos visto— propone concebir 
los principios como normas generales que racionalizan reglas.

Ad 2) Los principios no están determinados por la regla de 
reconocimiento en el sentido de que puede haber más de un prin­
cipio que sirva como racionalización de un conjunto de normas. 
Pero las normas sí que se identifican por su origen o pedigree (es 
decir, mediante la regla de reconocimiento o algo similar a este 
concepto haitiano) e, indirectamente, también los principios: es­
tos, en efecto, se identifican por la función (explicativa y 
justificatoria) que desarrollan en relación con las normas. Entre 
las normas y los principios existiría algo así como un “equilibrio 
reflexivo” (M a c C o r m ic k , 1978, p. 245). X en cualquier caso, un 
principio político o moral no sería simplemente por esta razón un 
principio jurídico, de manera que se puede reconocer el papel de 
los principios en el Derecho (como lo hace M a c C o r m ic k ) sin 
tener por ello que abandonar el positivismo jurídico en cuanto 
concepción del Derecho que mantiene la tesis de la separación 
entre el Derecho y la moral.

Ad 3 )  H arT ■—como se sabe— considera que el punto de 
vista interno es necesario para dar cuenta de las normas, pero, en

22. Estas críticas de MacCormicK no parecen, sin embargo, muy convincentes, 
pues en ambos casos podría decirse que lo que está en juego, en realidad, son 
principios. Una crítica parecida a la de MacCormick puede encontrarse en 
Raz (1984a).
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opinión de M a cC o r m ic k , sólo presta atención al aspecto cognos­
citivo, y no al aspecto volitivo. El componente cognoscitivo del 
punto de vista interno consiste en valorar y comprender la con­
ducta en términos de los estándares que debe usar el agente como 
guía para su conducta. Pero, además, existe un componente voli­
tivo que consiste en que el agente, en algún grado y por las razones 
que a él le parecen buenas, tiene un compromiso para observar 
un modelo de conducta dado como un estándar para él, para otra 
gente o para ambos. Este último aspecto es de gran importancia 
en relación con la aceptación de la regla de reconocimiento que, 
efectivamente, lleva consigo un compromiso consciente con los 
principios políticos subyacentes ai ordenamiento jurídico. Para los 
jueces, en definitiva, la aceptación de la regla de reconocimiento y 
la obligación de aplicar el derecho válido se basa en razones de este 
segundo tipo, que no pueden ser otra cosa que razones morales^ .̂

Ad 4) M a c C o r m ic k  está de acuerdo en que, frente a los 
casos difíciles, los jueces no gozan de discreción en sentido fuerte, 
puesto que —como hemos visto— sus decisiones están limitadas 
por los principios de universalidad, consistencia, coherencia y acep­
tabilidad de las consecuencias. Por otro lado, los jueces tienen 
autoridad para decidir casos de una manera que puede ser defini­
tiva, pero eso no quiere decir que tengan el poder de decidir sobre 
qué constituya una buena razón a favor de una decisión; esto es, 
una decisión judicial puede no estar justificada, aunque contra 
ella no quepa ya recurso alguno {cfr. M a c C o r m ic k , 1982b, p.

23. MacCormick no es del todo explícito en este punto {cfr. MacCormick, 1987 
y 1981, pp. 38 y ss.), pero me parece que su rectificación de la tesis de Hart 
debe interpretarse así. Afirman claramente que la aceptación por parte de los 
jueces de la regla de reconocimiento se basa en razones morales tanto Raz 
(1984, p. 130), como Ruiz Mañero (1990, p, 179).
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276). Si es a esto a lo que se refiere DWORKIN al hablar de discre­
ción en sentido fuerte {cfr. ibtdem, nota 23), entonces, en efecto, 
los jueces no tienen este tipo de discreción. Pero aceptar esto no 
implica hacer otro tanto con la tesis de DWORKIN de que existe 
una única respuesta correcta para cada caso, aunque en la prác­
tica no sepamos cuál sea. En opinión de M a c C o r m ic k , D w o r k in  
parece presuponer que en el Derecho existen sólo desacuerdos de 
tipo teórico, pero no desacuerdos de tipo práctico. Un ejemplo de 
desacuerdo teórico surge cuando se discrepa sobre cuál es la distan­
cia entre dos ciudades y A afirma que es X y B que es Y Un 
ejemplo de desacuerdo práctico sería, sin embargo, el siguiente: 
A y B poseen una cierta cantidad de dinero que sólo alcanza 
para comprar un cuadro, pero el orden de preferencias de A es 
X, X Z, mientras que el de B es Z, X, Y Pues bien, en opinión 
de M a c C o r m ic k , en el Derecho no sólo existen desacuerdos 
prácticos reales (conflictos entre derechos), sino que además —■ 
por razones fácilmente comprensibles— , existe también la 
obligación de tener que tomar una decisión (lo que se puede 
evitar en un desacuerdo como el antes indicado). En tales su­
puestos, los límites de la decisión están marcados por lo que 
puede llamarse la racionalidad práctica, pero la razón práctica 
misma (en contra de lo que parece suponer DWORKIN y de la 
pretensión de K a n t ) tiene también sus límites. Veamos qué 
quiere decir esto.

La exigencia más fundamental de la racionalidad práctica 
es que a favor de una acción debe darse algún tipo de razón, bien
sean razones valorativas o bien razones finalistas^'*. Además, en la

24. Cfr. MacCoeIvIICK, 1986. Aquí ívÍACCoRlviiCK adopta la terminología de Max 
W eber que, por otro lado, viene a coincidir con la distinción de SUMMERS entre 
razones de corrección y razones finalistas a que antes se aludió (nota 20).
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racionalidad práctica hay una dimensión de temporalidad en el 
sentido de que la racionalidad de una acción particular está con­
dicionada por su pertenencia a un modelo de actividad a lo largo 
del tiempo. E igualmente, de la racionalidad práctica forma parte 
como una racionalidad subjetiva en relación con las creencias sub­
yacentes a la acción (si hago A para lograr X, tengo que creer que 
A es apropiado para X), como una racionalidad objetiva (esa creen­
cia tiene, además, que estar justificada en el mundo objetivo). 
Ahora bien, entre las razones que se dan a favor de una acción 
puede haber conflicto, y ello hace que deban existir también ra­
zones de segundo orden que impliquen principios cuya validez 
se extiende a lo largo de momentos diferentes y que sean aplica­
bles imparcialmente a diferentes agentes y casos. El tipo más 
simple de razón para hacer algo es el deseo de hacerlo para obte­
ner alguna satisfacción (digamos, una razón finalista), pero esas 
finalidades son más bien no racionales y tienen que ordenarse 
con arreglo a principios que establecen gradaciones de fines o que 
excluyen ciertas finalidades como incorrectas. Al final de un pro­
ceso de generalización, llegamos a la construcción de una serie de 
valores o bienes permanentes donde ya no tiene sentido distinguir 
entre racionalidad conforme a fines o conforme a valores; o, di­
cho de otra forma, se trataría simplemente de dos aspectos de una 
misma compleja realidad.

P recisam en te , la p ro p ia  rac io n a lid ad  es u n o  de esos valores 
p e rm a n en tes ; pero  se tra ta  de u n a  v irtu d  técn ica  (se m an ifies ta  en  
la ad ecuac ión  de ios m edios a los fines y en  la  s is tem atización  de 
principios para elegir entre razones en conflicto en u n  conjunto 
consisten te  y coheren te) y lim ita d a , en  el doble sen tido  de q u e  no  
cabe p re te n d e r q u e  existe “u n  ú n ico  sistem a de p rincip ios p rác ti­
cos y v a lo re s  q u e  sea, f re n te  a to d o s  lo s  d e m á s , s u p re m a  y 
perfec tam en te  rac io n a l” (M a cC o r m ic k , 1 9 8 6 , p. 1 7 ) , y de q u e  no  
se p u e d e  ju s tifica r rac io n a lm en te  u n a  o p c ió n  en tre  p rin c ip io s  y
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sistemas de vida basándose sólo en la racionalidad. Para ser agen­
tes racionales, necesitamos otras virtudes además de la de la 
racionalidad, como buen juicio, altura de miras, justicia, humani­
dad y compasión. No hay por qué pensar que los límites de la 
racionalidad son permanentes, absolutos y demostrables a prio- 
rP̂ , pero sí que parece que para descubrir las razones últimas 
siempre tendremos que recurrir a otras virtudes humanas aparte 
de la racionalidad.

De esta concepción de la racionalidad se puede derivar la 
justificación de que existe un procedimiento jurídico racional que 
incluye la existencia de normas universales y consistentes, así como 
de jueces y legisladores. Un procedimiento jurídico de este tipo 
integra un sistema de racionalidad con arreglo a valores en el sen­
tido de un sistema de racionalidad de segundo orden que 
suministra razones estables que excluyen actuar incluso según ob­
jetivos que parecería racional perseguir en el primer nivel. Pero 
ningún tipo de procedimiento jurídico racional puede impedir 
que surjan conflictos de diverso tipo (problemas de interpreta­
ción, de calificación, etc.), que — como hemos visto— tendrían 
que resolverse según los criterios ya examinados de universali­
dad, consistencia, coherencia y aceptabilidad de las consecuencias. 
Ahora bien, en algún estadio de la argumentación jurídica se llega 
a elecciones últimas (por ejemplo, entre criterios de justicia o bien 
de utilidad u oportunidad), a favor de las cuales se puede, desde 
luego, dar razones, pero que no son ya razones concluyentes en 
cuanto que supone situarse en un nivel prerracional o extrarracio- 
nal. Por eso, quienes deben adoptar esas elecciones no deberían 
poseer únicamente la virtud de la racionalidad práctica, sino tam-

25. Aquí MacC ormick recoge una crítica de Haakonssen a su postura en Mac- 
CoRMicK (1978) {cfr. Haakonssen, 1981).
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bién otras cualidades, como las ya recordadas de buen juicio, pers­
picacia, sentido de la justicia, hum anidad o valentía. El 
razonamiento jurídico es, en definitiva, como el razonamiento 
moral, una forma de la racionalidad práctica aunque —también 
como la moral— no esté gobernado sólo por ella. M a c C o r m ic k  
interpreta la analogía entre el razonamiento jurídico y el moral 
en el sentido de que, en su opinión, el razonamiento moral no es 
un caso empobrecido de razonamiento jurídico, sino que el razo­
nam iento jurídico es “un caso especial, altam ente 
institucionalizado y formalizado de razonamiento moral” (M a c - 
CORMICK, 1978, p. 272). Ello, por otro lado, encaja perfectamente 
con su idea de lo que significa aceptar la regla de reconocimiento 
y la obligación de los jueces de aplicar el derecho vigente.

III.

1.

CRÍTICA A LA TEORÍA DE LA ARGUMENTACIÓN 
JURÍDICA DE MACCORMICK

Sobre el carácter deductivo del razonamiento jurídico

El aspecto de la teoría de la argumentación jurídica de 
Ma c C o r m ic k  que ha sido más discutido es, sin duda, el del papel 
que juega en su modelo la lógica y la deducción {cfr. WlLSON, 
1982; M a c C o r m ic k , 1982a, W e l l m a n , 1985; M a c C o r m ic k , 1989; 
A l c h o u r r ÓN y B u ly g in , 1990). Veamos, en concreto, qué críti­
cas se le han formulado a propósito de esta cuestión a 
M a c C o r m ic k , y hasta qué punto resultan o no fundadas.

1.1. La reconstrucción en términos lógicos del razottamiento judicial

Una primera es que cuando M acC orMICK traduce a térmi­
nos lógicos las argumentaciones del juez Lewis J. en el caso Daniels,
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