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INTRODUCCIÓN A LA PRIMERA EDICIÓN


Paula Gaido*


La discusión que se plantea en este libro tiene como trasfondo un problema que en la teoría del derecho aún no ha encontrado una respuesta acabada: la relación entre derecho y moral. Son varias las vinculaciones que se pueden plantear como existentes entre ambos sistemas normativos. La que interesa a los autores que participan en este debate, Robert Alexy, de la Universidad de Kiel (Alemania), y Eugenio Bulygin, de la Universidad de Buenos Aires (Argentina), es la posibilidad de una relación conceptual entre derecho y moral. Ahora bien, con relación a este problema hay dos interrogantes que se pueden plantear. En primer lugar: ¿qué se está queriendo decir cuando se hace referencia a una relación conceptual?, ¿manejan los autores la misma idea acerca de lo que es una relación conceptual? Mi impresión es que no, y que muchas de sus divergencias se originan en que los autores desarrollan su argumentación sin tener en cuenta esta diferencia en sus presupuestos. Alexy introduce la idea de pretensión de corrección como un elemento necesario del derecho para argumentar a favor de una relación conceptual entre derecho y moral. Afirma, a su vez, que la pretensión de corrección en el derecho es una pretensión de justicia. Y que esta pretensión de justicia es la que oficia de vínculo con la moral. Bulygin, que sostiene lo opuesto a Alexy, es decir que la relación entre derecho y moral es meramente contingente, considera la propuesta de Alexy contradictoria en su planteamiento e insuficiente en su fundamentación. En segundo lugar, entonces, también se puede uno preguntar: ¿qué posición metaética asumen los autores?, ¿se compromete una discusión de este tipo si se asume una u otra posición? Cabe esperar que la concepción acerca de la naturaleza de la moral determine una cierta respuesta a la cuestión de saber si el derecho se vincula con la moral. Mi propósito en esta introducción, entonces, será analizar los artículos en los que se manifiesta este debate teniendo en cuenta estos interrogantes.


I. EL CARÁCTER DE LA RELACIÓN CONCEPTUAL



Como es bien sabido, cuando se habla de la relación entre derecho y moral, dos son las posibilidades básicas tradicionalmente conocidas: la tesis de la separación, que sostiene que entre derecho y moral no hay una relación conceptual ni tampoco, por consiguiente, necesaria; y la tesis de la vinculación, que sostiene lo contrario. En este sentido, una eventual relación contingente entre derecho y moral no sería el objeto de la polémica de ambas tesis, ya que ningún partidario de la tesis de la separación niega que los sistemas jurídicos sean reflejo más o menos fiel de las convicciones morales de quienes detentan el poder en una sociedad determinada. Es una relación conceptual entre derecho y moral, por lo tanto, lo que se encuentra en el centro del debate1. La relación conceptual es de carácter necesario y no meramente contingente y, por ello, si se logra demostrar que el concepto de derecho tiene que implicar esa relación, el positivismo jurídico –que la niega– fracasa como teoría general2.


Uno podría pensar que para Alexy –como el mismo Bulygin lo señala–3 la necesidad conceptual tiene que ver con algún tipo de “necesidad normativa”. Sin embargo, está claro que ambos autores aceptan que existe una diferencia entre “necesidad conceptual” y “necesidad normativa”, si se entiende por esta última la idea de obligación. En este sentido, por una parte Bulygin dice:


... una proposición p es necesaria si y sólo si es verdadera en todas las circunstancias o en todos los mundos posibles. Pero si p es obligatoria, entonces debe ser falsa por lo menos en algún mundo posible, puesto que si es siempre verdadera, entonces no tiene sentido hacerla obligatoria4.


En el mismo sentido Alexy señala:


Decir que algo es normativamente necesario no significa otra cosa que decir que es obligatorio. La validez de una obligación puede ser negada sin caer en una contradicción, pero no la existencia de una necesidad conceptual5.


Y agrega además:


La tesis de la separación en su versión universal sólo podría basarse en argumentos analíticos si la inclusión de la moral fuese conceptualmente imposible en todas sus aplicaciones6.


Por consiguiente, no parece que Alexy esté confundiendo la idea de relación conceptual con la idea de obligatoriedad. Sin embargo, a pesar de ello, parece que no hay acuerdo acerca de a lo que cada uno se refiere cuando emplea la palabra “conceptual”.


Para ver en qué sentido Alexy utiliza esa idea hay que advertir que invoca dos argumentos, uno fuerte y uno débil, para fundamentar esa relación conceptual necesaria entre derecho y moral: el argumento de la injusticia y el argumento de la corrección, respectivamente. Según el argumento de la injusticia, las normas o los sistemas normativos pierden su carácter jurídico si sobrepasan ciertos límites de la injusticia. Según el argumento de la corrección, en los procesos de creación y aplicación del derecho los participantes tienen necesariamente una pretensión de corrección, que básicamente es una pretensión de corrección moral.


Ante la pregunta: ¿cuál es la diferencia entre las reglas de un sistema jurídico y las de una banda de ladrones?, Alexy responde que el punto decisivo es la pretensión de corrección engastada en la práctica del sistema jurídico7. La pretensión de corrección es un elemento necesario del concepto de derecho, y mediante ella se establece la conexión entre derecho y moral.


Alexy sostiene que tanto las normas jurídicas y las decisiones judiciales aisladas, como así también los sistemas jurídicos entendidos como totalidades, formulan necesariamente una pretensión de corrección8. Esta pretensión, por otra parte, puede ser formulada de manera explícita o implícita. Asimismo, Alexy distingue entre la formulación o no formulación, y entre la satisfacción o no satisfacción de la pretensión de corrección. De esto, a su vez, se desprenden distintas consecuencias para las normas jurídicas aisladas y los sistemas jurídicos en tanto totalidades, que hacen referencia a la relación entre derecho y moral:






	Relación entre derecho y moral:


	formulación de la pretensión


	satisfacción de la pretensión







	Sistemas jurídicos


	clasificatoria


	cualificatoria







	Normas jurídicas


	cualificatoria


	cualificatoria








El cuadro se tiene que leer de la siguiente manera. Un sistema normativo en tanto un todo que no formule la pretensión de corrección no es considerado un sistema jurídico. De ahí viene la relevancia clasificatoria de la pretensión. Este es el único caso donde la pretensión de corrección asume esta calidad. Si, a pesar de formular esta pretensión, el sistema jurídico no la satisface sigue siendo considerado sistema jurídico, aunque jurídicamente deficiente. La formulación de la pretensión de corrección introducida en el concepto de sistema jurídico es la que permite hablar de su deficiencia jurídica. Las normas jurídicas, en cambio, por más que no formulen ni satisfagan la pretensión de corrección siguen siendo consideradas normas jurídicas, aunque también jurídicamente deficientes. En estos últimos casos la pretensión de corrección tiene una relevancia cualificatoria.


¿A qué hace referencia Alexy cuando habla de una “pretensión”? ¿Qué o quién es el portador de esta pretensión? Alexy asume que el que formula la pretensión es un sujeto. Y que este sujeto, siguiendo la terminología adoptada por Hart, es el participante. Esto quiere decir que los que formulan la pretensión de corrección son los que adoptan el punto de vista interno, y que para Alexy básicamente son los que hacen derecho9. Alexy considera que formular una pretensión tiene ciertas implicancias, y para demostrarlo se vale de lo establecido por la teoría de los actos de habla10-11. Esta teoría indica que una condición necesaria del acto de afirmar es creer en lo que se afirma. Si afirmo que sucede algo e inmediatamente después digo que no lo creo, se estaría produciendo una contradicción performativa, porque la afirmación de que algo tiene lugar presupone la creencia en ello. Se trata de una contradicción performativa porque el acto de afirmar es negado por el acto de negar la creencia. El acto de afirmar parece suponer el estado mental de la creencia. Por lo tanto, si fuera así, y el acto de afirmar no incluye ese estado, el acto en cuestión no se ejecuta.


A partir de estos elementos, Alexy se propone dar cuenta de las contradicciones que implicaría no formular la pretensión de corrección. La contradicción estaría dada porque el acto de promulgar una norma jurídica es semejante a una afirmación en el sentido de que supone el estado mental de creer en la corrección de la misma. El acto de prescribir supone una creencia en su corrección. Ejecutar el acto de prescribir implica necesariamente la ejecución del acto de creer. En este sentido, el acto de prescribir conlleva la intención de cambiar un estado de cosas de conformidad con algo que se pretende correcto. Si esto no se realiza de esta manera se cae en una contradicción pragmática, que para Alexy es, en sentido amplio, una falla conceptual. La cuestión es, sin embargo, que el ataque de Bulygin se sustenta en afirmar que en esos contextos la expresión “contradicción” es confusa, ya que no existe algo así como una contradicción pragmática. Es más, para este último hay una confusión entre el plano descriptivo y el prescriptivo, y se ve una falla conceptual donde sólo se debería ver una falla política.


¿Por qué Alexy sigue hablando de una relación necesaria entre derecho y moral aun cuando las normas jurídicas aisladas pueden no formular una pretensión de corrección? ¿No sería este un ejemplo de una relación contingente entre derecho y moral? Bulygin se encarga de desarrollar estas objeciones. Afirma que, si se quiere sostener una relación necesaria entre derecho y moral, sostener al mismo tiempo que las normas jurídicas individuales que no formulan o no satisfacen la pretensión de corrección mantienen a pesar de ello su juridicidad es contradictorio. Para Bulygin hablar de una unión cualificatoria es hablar de una unión contingente, fáctica, y en ningún caso de una unión necesaria, analítica, conceptual. Las normas jurídicas por más que no formulen ni satisfagan la pretensión de corrección siguen siendo consideradas jurídicas, según Alexy, ya que su carácter les viene dado por su engaste institucional. Se las considera jurídicas por el carácter jurídico del sistema en el cual están insertas. Esta es la razón que da Alexy para justificar el carácter cualificatorio de la pretensión de corrección en estos casos, que a su vez es para este autor necesario. El carácter clasificatorio de la unión entre pretensión de corrección y derecho priva necesariamente a un sistema normativo que no formule la pretensión de corrección de su calidad jurídica. Mientras que el carácter cualificatorio vuelve necesaria la deficiencia jurídica de aquellos sistemas jurídicos que no la satisfacen, y de aquellas normas jurídicas que no la formulan ni la satisfacen. Lo necesario en este caso, según Alexy, es que deviene una deficiencia jurídica, y no simplemente una deficiencia moral.


La pregunta, entonces, que se plantea a lo largo de la discusión es la siguiente: ¿es posible determinar la existencia de un sistema jurídico, o de una norma de este tipo, con independencia de cualquier juicio moral? Afirmar la separación entre derecho y moral implica que, cuando se trata de identificar un orden jurídico empíricamente existente, los correspondientes criterios conceptuales se refieren a hechos y no incluyen juicios o evaluaciones morales. Esto es lo que aseguraría el carácter descriptivo de las formulaciones teóricas12. En esta idea parece que se apoya Bulygin para efectuar su crítica. Bulygin entiende a lo “conceptual” como nota definitoria. Las características definitorias de cualquier concepto, entre ellas las del derecho, son arbitrarias, convencionales. No hay características definitorias dadas de antemano. Alexy, en cambio, parece que lo entiende de manera diferente. Da la impresión de que Alexy asume a lo conceptual desde una perspectiva esencialista, donde lo que “hace que algo sea una cosa y no otra” es designado como esencia de esa cosa13. Según esta perspectiva, de raíces aristotélicas, todas las entidades tienen una especie de propósito. Y el propósito forma parte del concepto de lo que es la entidad. Alexy dice que la pretensión de corrección, que es una pretensión de adecuación a pautas morales, es lo que diferencia al derecho de la pura facticidad del poder, y lo que le otorga una dimensión ideal. Lo que significaría adjudicarle al derecho la tendencia constitutiva a la satisfacción de ese ideal14. Cuando Alexy dice:


Solo si se consideran los conceptos abstractos de corrección y deficiencia se puede decir que los sistemas jurídicos y las normas jurídicas deficientes se contradicen en el sentido explicado [...] La no ejecución de una pretensión necesariamente formulada por el derecho es, sin embargo, una falla jurídica [...] La pretensión de corrección transforma a la deficiencia moral en deficiencia jurídica. Y esto no es en ningún sentido trivial15,


parece referirse a esto. Este ideal regulativo lleva a la búsqueda de la esencia del derecho. Por todo ello la definición de derecho no es arbitraria ni convencional. Para Alexy hay un concepto genuino de derecho que no es producto de convenciones. ¿Entra con esto Alexy en el plano de la valoración moral? Conforme a Alexy, la conexión conceptual no se refiere a cómo debería ser el derecho. Al contrario, su ámbito de aplicación sigue siendo el derecho tal como existe16. Sin embargo, la idea de que se trata de una deficiencia jurídica y no meramente de una deficiencia moral es problemática, y esto es lo que indica precisamente Bulygin17. Para entender a lo que se refiere Alexy cuando habla de deficiencia jurídica hay que tener en cuenta lo anteriormente referido respecto al ideal regulativo intrínseco en su concepto de derecho.


De acuerdo con la idea de Bulygin, según la cual las definiciones son convencionales, sin embargo, este planteo esencialista no tendría sentido.


II. RELEVANCIA DE LA POSICIÓN ÉTICA



Según Alexy se puede intentar atacar su teoría acerca de la pretensión de corrección por dos vías. Una sería negar que la pretensión de corrección esté conceptualmente conectada con el derecho. La otra sería decir que si bien está conectada conceptualmente con el derecho, su contenido es trivial y no incluye implicaciones morales. Esto es lo que hace Bulygin, quien dice que aun si se admite lo que afirma Alexy, “¿qué garantía tenemos de que todos entienden lo mismo por ‘corrección moral’ o ‘justicia’?”18. En este sentido, Bulygin remarca que la cuestión en la disputa sobre la relación entre derecho y moral no es la conexión necesaria entre el derecho y la moral positiva, sino entre el derecho y la moral crítica. Esto presupone la existencia de un conjunto de normas morales que se privilegia, que son objetivamente verdaderas y accesibles al conocimiento humano19. Para Bulygin decir que todos los actos de emitir normas performativamente implica una pretensión de corrección no demuestra que hay una conexión necesaria entre todos los sistemas jurídicos y una y la misma moral20. Según Bulygin, Alexy debe demostrar no sólo que hay una moral objetiva, sino que esta es compartida por todos los que hacen derecho. En este sentido, ¿tiene alguna relevancia en la discusión la posición metaética que asumen los autores? Alexy y Bulygin tienen al respecto posturas metaéticas claramente diferentes.


El problema que plantea el positivismo, como señala Alexy21, conduce al problema metaético de la fundamentabilidad de los juicios morales. En este sentido Alexy sostiene que:


La conexión cualificatoria o débil [...] no conduce a una conexión necesaria del derecho con una determinada moral concreta designada como correcta, pero sí a una conexión necesaria del derecho con la idea de una moral correcta en el sentido de una moral fundamentada22.


Para Alexy el análisis de la relación entre derecho y moral en el marco de la teoría del discurso muestra a la pretensión de corrección como una dimensión ideal y necesaria del derecho, que lo conecta con la moral universal procedimental. Según Alexy, la pretensión de corrección implica una pretensión de justificabilidad23. La pretensión de justificabilidad crea la posibilidad de presentar mejores contra-argumentos, que pueden cambiar la práctica de la justificación en el futuro24. Para Alexy justificar implica aceptar a la otra persona como un igual, y la pretensión de defender lo que se afirma no sólo frente al adversario sino frente a cualquiera. Estas pretensiones de igualdad y de universalidad constituyen la base de una ética procedimental, sobre la que se basa Alexy, y que toma fundamentalmente de Habermas25. La conexión que la teoría del discurso crea entre los conceptos de corrección, justificabilidad y generalizabilidad puede, conforme a Alexy, ser transportada al derecho con la ayuda de la tesis de que el discurso jurídico es un caso especial del discurso práctico general.


Bulygin, en cambio, es un escéptico en materia moral. En este sentido, su escepticismo no es meramente cognoscitivo –es decir, que no se puede conocer verdades morales–, sino también ontológico –es decir, que no hay verdades morales–. Su escepticismo ético se basa en tres pilares. Primero, asume la definición de verdad por correspondencia, que dice que una expresión es verdadera si, y sólo si, corresponde al hecho que describe. Para Bulygin la verdad de una proposición depende del objeto referido, y no de los sujetos que la afirman. Si algo es verdadero o falso lo es para todo el mundo26. Segundo, asume la tesis ontológica, que dice que no existen hechos normativos: no existen razones objetivas para actuar. Y por último, asume la tesis semántica que dice que las normas no son descriptivas sino prescriptivas27. Para Bulygin, si no hay una moral objetiva no se puede hablar de una relación necesaria entre derecho y moral. En este sentido, afirma:


Puede haber muchos sistemas morales y no cabe duda de que de hecho todo orden jurídico positivo está basado en ciertas creencias y/o valoraciones, pero no está necesariamente (por razones conceptuales) ligado a algún sistema moral en particular [...] Si por “moral” entendemos “alguna moral”, la tesis es totalmente trivial e inocua. Sólo significa que para la existencia fáctica de un orden jurídico tiene que haber un cierto grado de coincidencia entre sus normas y las creencias morales de los jueces (y otros órganos)28.


¿Se infiere de la pretensión de corrección que hay una respuesta moral correcta?, o dicho con otras palabras, ¿la idea de corrección está vinculada a un contenido determinado?, ¿cómo se determina según Alexy la corrección? Como ya se dijo, la pretensión de corrección de Alexy es una pretensión de justicia y, de esta manera, también una pretensión moral. En este sentido, Alexy sostiene dos cosas: por una parte, dice que el criterio de corrección está abierto, ya que su concretización es tarea del ordenamiento jurídico respectivo29; y por otra parte, dice que la pretensión de corrección moral puede ser satisfecha sólo si el juicio es justificable sobre la base de una moral correcta30. ¿Cómo hace Alexy para conciliar estos dos requisitos? Como también se dijo, la pretensión de corrección implica una creencia en la corrección, en la que está implícita una garantía de su fundamentación. El juego de la argumentación es un juego que, como todo juego, está regido por reglas. Estas reglas son, en la teoría de Alexy, las reglas del discurso. Bajo estas reglas no cualquier argumento puede ser traído al juego. Sin embargo, después de la argumentación es posible que se den como resultado varias respuestas correctas, que habrá que sopesar para ver cuál se aplica. Existe sólo un límite que Alexy incorpora en su teoría a través de la fórmula radbruchiana que dice que “lo extremadamente injusto no es derecho”. La fórmula de Radbruch no dice que una norma pierde su carácter jurídico cuando es injusta, sino cuando la injusticia alcanza una medida insoportable31. Cuando se transgrede el umbral de la extrema injusticia el carácter jurídico se destruye. ¿Por qué? Porque las implicaciones de la pretensión de corrección no permiten su preservación. Lo extremadamente injusto es aquello que nunca pudo ser incorporado al derecho por no haber podido superar las reglas establecidas que hacen posible un discurso racional. En este sentido Alexy formula una distinción:


... fuera del ámbito del argumento de la injusticia, es decir, antes del umbral de la injusticia extrema, sólo la pretensión y no su realización puede crear una conexión necesaria entre el derecho y la moral correcta32.


En este punto cabría hacerle a Alexy una objeción: ¿cómo es posible defender una teoría de la argumentación que, fuera de ese ámbito de injusticia, admita la tolerancia de premisas injustas en el razonamiento jurídico? ¿Podría a pesar de ello seguir manteniendo la racionalidad de un razonamiento sustentado en semejantes premisas? Esta pregunta tiene su importancia, ya que para Alexy las razones últimas, las que determinan la racionalidad, son las razones morales33. Y aquí se presenta la posibilidad de admitir premisas inmorales que, sin embargo, se consideran suficientes para avalar una decisión jurídica. En esta línea de crítica, uno se podría preguntar si la teoría de Alexy conserva su consistencia.


Alexy, por otra parte, señala que una conexión necesaria entre derecho y moral no presupone una moral efectivamente compartida por todos. Dice que la vinculación entre derecho y moral es compatible con la disputa moral34. En este sentido, señala:


... algunas morales tienen una posibilidad mínima de sobrevivir en un proceso de libre argumentación, y esto es suficiente. No se necesita una moral objetiva compartida por todos los que hacen derecho. Es suficiente la práctica de la argumentación racional sobre lo que es moralmente correcto35.


Ahora bien, aun aceptando que esta sea la base del funcionamiento en los sistemas jurídicos democráticos modernos, que en sus constituciones receptan los principios de una ética normativa determinada, ¿cabe formular semejante pretensión para todos los sistemas jurídicos en general? ¿No cabe plantear una confusión en Alexy entre los límites conceptuales del derecho y los que a este se le plantean normativamente en un Estado de derecho democrático particular? En relación con esto, Bulygin afirma que decir que no hay principios de justicia verdaderos y, en consecuencia, que no se pueda determinar racionalmente cuáles son, no hace imposible toda discusión racional sobre cuestiones de justicia36. Pero, agrega:


... tal discusión sólo es posible dentro del marco de ciertos principios o varios “sistemas” de justicia[,] y si bien no es posible decidir en forma racional cuál de ellos es el “verdadero”, es perfectamente posible determinar racionalmente qué consecuencias se siguen de adoptar tales o cuales principios básicos37.


Hasta aquí, tanto Bulygin como Alexy parecen coincidir en que no existe algo tal como una moral objetiva, en el sentido de que no hay una realidad moral objetiva compuesta de hechos normativos susceptibles de ser aprehendidos por los sentidos. Pero mientras que para Bulygin no hay principios de justicia verdaderos y, en consecuencia, no se puede determinar racionalmente cuáles son esos principios, para Alexy existe una forma racional de discutir acerca de lo que es moralmente correcto, por más que a las conclusiones a las que se arribe puedan ir cambiando en el desarrollo de la argumentación. Esta forma racional de discutir es la que se realiza de acuerdo con la teoría del discurso racional.


Los presupuestos metaéticos que asume Bulygin son los que lo llevan a descartar desde un comienzo la posibilidad de una relación necesaria entre derecho y moral. Al no existir la “moral objetiva” como tal, la relación que se pretende establecer es vacía, y con ello la postura de quienes intentan establecer la conexión entre derecho y moral parecería ser irrelevante. Para Bulygin un “positivismo consecuente” tiene como requisitos: la tesis de la separación entre derecho y moral, y el escepticismo en materia de ética normativa; estando el primero basado en el segundo38. Esto quiere decir que para Bulygin no sería posible creer en la verdad moral y al mismo tiempo sostener que hay diferencias conceptuales entre derecho y moral. Sin embargo, en un punto ambas posturas parecen acordar. Para Bulygin el problema que tienen todos los partidarios de la teoría de las razones para actuar es justificar, en última instancia, la existencia del derecho positivo39. Esta también parece ser su preocupación cuando dice:


Si admitir cierto grado de objetividad en las discusiones morales de carácter normativo significa aceptar que hay verdad moral, la distinción conceptual entre derecho y moral se vuelve insostenible. Más aún, la existencia del derecho (entendiendo por tal el derecho positivo) se torna problemática. Para qué dictar normas jurídicas si ya sabemos qué debemos hacer?40.


III. RELEVANCIA PRÁCTICA DE LA PRETENSIÓN DE CORRECCIÓN



Cabría preguntarse acerca de la relevancia práctica de esta discusión. Como es generalmente aceptado, el juez, en los denominados casos difíciles, tiene que elegir entre premisas alternativas para justificar su decisión final. En este sentido, las teorías de la argumentación –y dentro de ellas la de Alexy– pretenden suministrar criterios para el control racional de la elección de premisas. Como trasfondo de esta problemática se encuentra la idea de que el sistema jurídico es un sistema abierto y con autonomía limitada, según la cual los jueces, en determinadas instancias, deben recurrir a premisas morales para resolver los casos que se les presentan. Alexy remarca que la relevancia práctica del argumento de la corrección puede apreciarse en dos ocasiones: en el caso del derrumbe de un sistema jurídico injusto y en la resolución de los llamados casos difíciles. Pero, también señala que es en este último caso cuando su peso se despliega plenamente41. Frente al presupuesto de que el derecho positivo tiene una estructura abierta necesaria señala la importancia de la pretensión de corrección en él inserta:


... la pretensión de corrección conduce hacia una interpretación antipositivista. Esta pretensión, por estar necesariamente vinculada a los fallos judiciales, es una pretensión jurídica, y no sólo una pretensión moral. A ella le corresponde el deber jurídico, necesariamente unido a los fallos judiciales de decidir correctamente. En el ámbito de apertura este deber jurídico se refiere también a la aplicación correcta de normas morales correctas; ya que, por definición, en el ámbito de apertura no se puede decidir sólo sobre la base de las normas de derecho positivo, y el recurso exclusivo a consideraciones de conveniencia no es suficiente para resolver correctamente un problema jurídico42.


Para Alexy, la pretensión de corrección coloca todo bajo una distinta luz:


Las decisiones judiciales injustas ya no podrán ser consideradas sólo moralmente controvertibles y, sin embargo, jurídicamente perfectas. Ellas serán también jurídicamente defectuosas. De este modo el derecho no sólo está abierto a la crítica moral desde fuera. La dimensión crítica se resitúa completamente dentro del propio derecho43.


En relación con esto, la tesis del positivismo, que rescata Bulygin, sostiene algo diferente. Afirma que para justificar la decisión judicial sólo se requieren las normas jurídicas, más las definiciones pertinentes y la descripción de los hechos44. Por otra parte, Bulygin afirma:


... si el punto de partida para la elaboración de tales reglas es la idea de que la lógica estándar no es utilizable debido a la ausencia de premisas, se trata de un error. La lógica es perfectamente utilizable: precisamente una manera (aunque ciertamente no la única) de suministrar pautas racionales para su evaluación y subsiguiente elección consiste en comparar las consecuencias lógicas que se siguen de unas y otras premisas. En otras palabras, un método para elegir uno entre varios conjuntos de premisas alternativas consiste en derivar de cada uno de ellos sus consecuencias lógicas para elegir luego aquel conjunto que conduce a consecuencias mejores, más justas o más convenientes45.
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