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PRESENTACION

Eugenio BuLyGIN falleci6 en Buenos Aires el 11 de mayo de 2021. Pocos
meses después, el 25 de julio, Eugenio hubiera cumplido noventa afios.
Por esa razén, numerosos amigos y colegas, principalmente de Europa y
Latinoamérica, teniamos el propésito de reunirnos en Argentina, en un
congreso de Homenaje a su impresionante trayectoria académica. Al mis-
mo tiempo, celebrariamos también los cincuenta afios de la publicacién
de Normative Systems (Springer, 1971) y los treinta afios de la publica-
cién de la primera edicion de Andlisis I6gico y derecho (Centro de Estudios
Constitucionales, 1991), ambos libros escritos juntamente con Carlos E.
ALCHOURRON.

La pandemia de covid-19 alter6 radicalmente ese escenario. La muer-
te de Eugenio fue un golpe inmenso, que nos provocd desdnimo y una
honda tristeza. Poco a poco, sin embargo, fue abriéndose paso la idea de
mitigar esa congoja y mostrar nuestro afecto de una manera alternativa.
Nos propusimos reformular el plan original y decidimos publicar un libro
con un formato flexible. En este sentido, se elabor6 una convocatoria am-
plia a la que respondieron colegas de Argentina, México, Chile, Colom-
bia, Estados Unidos, Espana, Portugal, Francia, Italia, Alemania y Rusia.
Intentamos especialmente incentivar la participacién de jévenes fildsofos,
que fueron siempre objeto de especial atencién y cuidado por parte de
Eugenio a lo largo de sus diversas posiciones y responsabilidades acadé-
micas. Con la ilusiéon de mantener cierta espontaneidad del proyecto ini-
cial, no se establecieron limitaciones temdticas y cada uno de los autores
era libre de elegir el modo de conmemorar al maestro y amigo. Sin em-
bargo, no es una sorpresa advertir que la enorme mayoria de los trabajos
son articulos académicos que giran en torno de problemas y desafios que
Eugenio ha enfrentado a lo largo de casi seis décadas: la forma y natura-
leza de los argumentos juridicos, la posibilidad de una légica de normas,
la distincién entre normas y proposiciones normativas, la ontologia de
las normas, la plausibilidad del positivismo juridico, etc. Solo un pufiado
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de trabajos se aparta de estas lineas principales y abordan problemas de
teoria general del derecho que seguramente también hubieran capturado
el interés de BuLyGIN.

Las dimensiones de la obra impusieron la necesidad de dividir el tra-
bajo editorial y la compilacién del material en dos volimenes, que retinen
48 contribuciones inéditas en castellano, italiano, inglés y portugués. Estos
trabajos dejan testimonio no solo de la riqueza del campo de trabajo ex-
plorado por BULYGIN sino también del afecto por Eugenio de todos los que
hemos sumado nuestro grano de arena en esta obra.

Finalmente, nunca hemos olvidado que una conmemoracién de la
obra de Eugenio BULYGIN estd indisolublemente unida al reconocimien-
to del papel esencial desempenado por Carlos E. ALCHOURRON. Como ha
seflalado voN WRIGHT, en el prélogo a Andlisis Iégico y derecho, la obra de
Carlos E. ALCHOURRON y Eugenio BULYGIN:

... no es solo testimonio de los aportes de los dos autores al anélisis
légico y a la filosofia del derecho. Es también un bello ejemplo de cémo
las diferencias intelectuales y temperamentales de dos personas tan
ricamente dotadas pueden fundirse en una amistad filosofica y ofrecer
una sintesis mas fecunda que la que quizas hubiera surgido de sus dotes,
si se hubieran desarrollado aisladamente.

José Juan MORESO

Maria Cristina REDONDO
Giovanni B. RaTTI
Julieta A. RABANOS
Jorge L. RODRIGUEZ
Jordi FERRER BELTRAN
Pablo E. NAVARRO



SECCION I

CONCEPCIONES DEL DERECHO
Y DE LA INTERPRETACION JURIDICA



1. EL DESAFIO DE EUGENIO BULYGIN
A LA TESIS DE LA PRETENSION DE CORRECCION
DEL DERECHO. LA CRITICA A ROBERT ALEXY

Paula GAIDO’

«A pesar de este escepticismo axiolégico tengo firmes convicciones
politicas, morales, estéticas y culinarias, pero no creo en la verdad de
tales juicios, lo que no me impide considerar a Mozart como mds valioso
que un tango, preferir la catedral de Chartres al monumento de Vittorio
Emmanuele, la estatura moral de Ghandi a la de Bush, una democracia
(atn defectuosa) a una dictadura y un buen tinto a la Coca Cola. Pero no
creo que todo esto sean verdades».

E. BuLyGIn!

1. PRESENTACION

(Es relevante la comprension de un valor moral en la comprensién
del derecho? Eugenio BULYGIN nos dice que no. Que el valor moral que
el derecho tenga o deje de tener no es relevante para la comprensién de
aquello que el derecho es, ya que se trata de una cualidad contextual y
contingente?. Eso hace que incluir en la reconstruccién del concepto de
derecho su vinculo intrinseco con un valor moral sea un error. Y que, por

" CONICET, Argentina. E-mail: paulagaido@gmail.com.

Este escrito es en homenaje al maestro Eugenio BULYGIN y a su manera rigurosa y no so-
lemne, casi lidica, de entender el quehacer filoséfico en el ambito del derecho. En su memoria.
Agradezco a Cristina REDONDO por sus comentarios y sugerencias, una vez mas.

1 BuryaIn, 2009: 90.

2 BuULYGIN, 2004. Para una reflexiéon de BULYGIN sobre su propia teoria, cfr. CARACCIOLO,
1993: 509. Una revision reciente de las principales tesis que sustentan la concepcion del derecho
de Eugenio BULYGIN, se encuentra en REboNDO 2021.



14 PAULA GAIDO

tanto, los contextuales y contingentes vinculos del derecho con la moral
excedan el ambito de la teoria del derecho?®. Como apoyo de su afirma-
cién, en uno de los trabajos en los cuales BUuLYGIN desarrolla esta tesis,
sostiene: «Todos los sacerdotes pretenden que Dios existe (de lo contra-
rio su actividad careceria de sentido), pero esta pretensién no prueba
en absoluto su existencia»*. Es posible acordar con BULYGIN en que es
necesaria una prueba independiente para sostener que Dios o los valores
morales existen, y afirmar, a su vez, que la comprensién de la idea de
Dios es relevante para la comprension de la idea de religion, asi como la
comprension de un valor moral es relevante para la comprension de la
idea de derecho. Muchos son los fil6sofos del derecho quienes, partiendo
de diferentes tradiciones filosoficas, positivistas y antipositivistas, argu-
mentan a favor de esta posicién®. Comprender este valor moral al cual el
derecho aspira es la llave para comprender el sentido en que el derecho
es constitutivo o potencialmente constitutivo de razones que justifican
nuestras acciones: su normatividad. Robert ALEXY es uno de ellos. Para
ALEXY sin la comprension de este valor moral no se advertiria que nues-
tras practicas juridicas son algo distinto a estructuras de poder disefa-
das mera o exclusivamente para el dominio de unos sobre otros®. Este
valor moral se introduce en el derecho via la pretensiéon de correccién
que necesariamente formulan quienes asumen la perspectiva de partici-
pantes en las précticas juridicas’. A través de ella una dimensién ideal y
moral pasa a formar parte de eso que el derecho es; esto es: para ALEXY,
via la tesis de la pretensién de correccion, queda trabada una relacién
conceptual necesaria entre derecho y moral, aun cuando en los hechos el
derecho no satisfaga esta pretension ni siquiera de manera minima®. Esto
porque la pretension de correccién introduce en la comprension del dere-
cho ala moral, como idea regulativa. ALExy ha dedicado gran parte de su
teoria ha argumentar a favor del anclaje racional de esta tesis. A lo largo
de casi tres décadas BULYGIN se dedic6 a argumentar por qué piensa que

* BuLYGIN, 2004: 16-17. Aclaro que en este texto no haré distincién alguna entre «teoria»
y «filosofia» del derecho.

* Ibid.: 19.

5 FULLER, 1958; DWORKIN, 1998; NINO, 1994; Raz, 1984; Raz, 2004; WALDRON, 2013, entre
otros. Dentro de las dltimas contribuciones en esta linea, es posible consultar: GREENBERG,
2014; HersnoVvITZ, 2015; y un andlisis critico en DINDJER, 2020. Analicé el modo en que para
Raz y ALEXY el concepto de derecho de manera necesaria esta vinculado a un valor moral, y
las implicancias tedricas y practicas de esta tesis en Gaipo, 2011. Para un analisis de las tesis
metodoldgicas implicadas en la discusién, cfr. REDoNDO, 2018.

¢ ALEXY, 1989a (este trabajo es una version abreviada de la que luego publicara el autor
en aleman, en ALEXY, 1990); ALExY, 1994.

7 Sobre la relevancia de distinguir entre la perspectiva de los participantes y de los obser-
vadores a los fines de comprender la normatividad juridica, cfr. ATIENZA, 2001: 25.

8 ALEXY, en cambio, si pone un limite a los niveles de injusticia que el derecho puede
acarrear: de la mano de RADBRUCH sostiene que lo extremadamente injusto no es derecho; cfr.
ALEXY, 1994: 45; ALEXY, 1999a. El argumento de la injusticia extrema, que ALEXY entiende como
un argumento normativo (no conceptual) es otra de las vias que ALEXY transita para mostrar la
relacion necesaria entre derecho y moral, en la cual no me detendré en este escrito. Por tanto,
dejaré de lado las criticas que BULYGIN le destina a este argumento en BuLycin, 2012. Critiqué
la necesidad planteada por ALExy de fundar la cldusula de la extrema injusticia en un argu-
mento normativo como el propuesto por RADBRUCH en GAIDO, 2012.



EL DESAFIO DE EUGENIO BULYGIN A LA TESIS DE LA PRETENSION... 15

esta tesis de ALEXY es equivocada’.

En lo que sigue me propongo presentar y correlacionar las tesis de
ambos autores, con el objetivo de identificar aquello en lo que radica el
desacuerdo fundamental sobre el que se basan las especificas discrepan-
cias que emergen de su debate. A tal fin, procederé a: (1) reconstruir la
tesis de la pretension de correccién de ALExy; (2) identificar las principales
criticas esgrimidas por BULYGIN; y, finalmente, (3) esbozar una breve re-
flexion final.

2. LA TESIS DE LA PRETENSION DE CORRECCION DE ALEXY

«Quienquiera que abandone la pretension de correccién generalmente
pierde la posibilidad de realizar afirmaciones de ningun tipo, porque
solo aquellos actos de habla que formulan una pretension de verdad o
correccién son afirmaciones. La eliminacion de la posibilidad de afirmar
algo cambiaria nuestro lenguaje y la manera en que nos entendemos a
nosotros mismos, Y, de esta manera, a nuestra vida completamente. En
vez dejuicios y afirmaciones restarian tan solo sentimientos y opiniones...
En efecto, podemos intentar desechar las categorias de verdad, correccién
y objetividad. Pero si esto fuera exitoso, nuestro hablar y actuar serfa
diferente de lo que es en este momento. El precio no solo seria alto. En
cierto punto consistiria en nosotros mismos».

R. ALExY !0,

2.1. Presupuestos

Los presupuestos en los cuales ALExy descansa su tesis sobre la preten-
sién de correccién del derecho que analizaré a continuaciéon no se encuen-
tran del todo desarrollados en los escritos que integran el debate con BuLy-
GIN. Sin embargo, considero que al menos dar cuenta de ellos de manera
rudimentaria permitird identificar mejor los desacuerdos entre los autores
y, es de esperar, ofrecera elementos que expliquen sus diferencias y posibi-
liten evaluar el caracter fructifero de su intercambio.

Para ALExY el proposito de la filosofia del derecho es dar una explica-
cion de la naturaleza del derecho!. Esto es, tiene que dar cuenta de cua-
les son sus propiedades necesarias'?. Y, para este autor, lo que el derecho
verdaderamente sea no es algo que de manera necesaria exista en el mun-
do tal cual es, ni que se encuentre reflejado en el uso contingente que se

¢ El debate entre BULYGIN y ALEXY, inicia con un escrito de BULYGIN en reaccién a los
trabajos de ALEXY citados supra (nota 6), y son estos los textos incluidos en la saga: BULYGIN,
1993; ALEXY, 1997; BuLYGIN, 2000; ALEXY, 2000; BuLYGIN, 2012; ALEXY, 2012b. Las primeras dos
rondas del debate fueron publicadas en castellano en Gaipo (ed.), 2001; y se encuentra en pro-
duccién una edicion actualizada con la tercera y tltima ronda del debate.

10 ALEXY, 1999b: 27.

1 ALEXY, 2004: 156; ALEXY, 2003: 4.

12 ALEXY, 1995: 101-2.
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hace del término «derecho», ni que pueda proponer el tedrico sin tener de
ninguna manera en cuenta a las practicas existentes. Mas bien, lo que el
derecho verdaderamente es incluye los compromisos valorativos subya-
centes a la practica juridica en tanto que practica regulatoria (lingiiistica)
de especiales caracteristicas .

No es posible para ALExY comprender la naturaleza del derecho sino
se comprende su doble dimension real (positiva) e ideal (valorativa)'%. El
concepto correcto de derecho, por otra parte, tiene también una doble na-
turaleza real e ideal: parte de précticas lingtiisticas situadas e incluye una
pretension de adecuacion a aquello a lo cual el concepto refiere (el objeto
derecho con su naturaleza dual) >. ALEXY sostiene la siguiente tesis adicio-
nal: aun cuando es posible analizar al derecho desde diferentes perspecti-
vas (externa e interna), desde las cuales se tienen diferentes conceptos de
derecho, es tan solo a partir de una articulacién del modo en que desde
la perspectiva de los participantes se estd comprometido a comprender
al derecho (esto es, interna), que es posible llegar al concepto correcto de
derecho'®. Solo a partir de la reconstruccién de los compromisos concep-
tuales de los participantes de las practicas juridicas es que se llega al con-
cepto correcto de derecho, que es el que captura su naturaleza dual. De
este modo, para ALEXY, la forma en que los participantes entienden a sus
propias practicas no esta separada de lo que estas practicas son. Lo que
importa, para ALEXY, son los compromisos conceptuales de los participan-
tes, no la posesion mas o menos perfecta que participantes individuales
tengan del concepto de derecho, o el uso mas o menos perfecto que hagan
de tal concepto. Pareciera que ALEXY estd pensando que es tarea del teérico
del derecho intentar la articulacién perfecta de ese concepto correcto?.

La tesis de la pretension de correccién de ALEXY descansa en el presu-
puesto de que realizar afirmaciones constituye la forma de vida mas bésica
de los seres humanos'®. Y, para este autor, estas afirmaciones estdn concep-
tualmente ligadas con un compromiso pragmatico determinado: una pre-
tension de verdad o correccién . Quienes realicen afirmaciones y nieguen
la pretension de verdad o la pretension de correccion implicitas de manera
necesaria en sus afirmaciones, incurririan en una contradiccién performa-
tiva; esto es, en una contradiccién entre lo que se dice y lo que estd implici-

13 ALEXY, 2004: 156; ALEXY, 2003: 8-10.

4 ALEXY, 2010. Para una revision reciente de los puntos centrales de la teoria de ALEXY,
se puede consultar SIECKMANN, 2021.

15 ALEXY, 2007a: 90; ALEXY, 2004: 163.

16 Los participantes de la practica juridica son para ALExY aquellos que se preguntan y
aducen argumentos acerca de lo que es obligatorio, prohibido y permitido o autorizado en el
contexto del sistema juridico de referencia, esto es, sobre qué es lo juridicamente debido. La po-
sicién paradigmatica de participante, segiin ALEXY, es la del juez. Su perspectiva es préctica, a
diferencia de la de los observadores, cuya perspectiva es estrictamente teérica. Los observado-
res son aquellos que se preguntan sobre como son de hecho decididas las cuestiones juridicas
en el contexto de un determinado sistema juridico. Cfr. ALExy, 2007b: 47-52; ALEXY, 1994: 31.

17 ALEXY, 2008: 284. ALExY, 2007a; ALEXY, 2003: 13. Un analisis critico de estas tesis de
ALEXY, es posible encontrar en Gaipo, 2009; BERNAL PuLipo, 2008.

18 ALEXY, 1989b: 305-306.

19 ALEXY, 1999b: 27.
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to de manera necesaria en el acto de decir®. Para ALEXY, todo participante
de una préctica regulatoria realiza afirmaciones acerca de qué conductas
deben ser realizadas y, de este modo, estd necesariamente vinculado a una
pretensién de correccion y, por ello, a una pretensioén de justificabilidad;
esto es, a dar razones por sus afirmaciones. La calidad justificatoria de
las razones ofrecidas en el contexto del razonamiento practico tendra que
ser evaluada a la luz de las reglas del discurso practico racional?. Estas
reglas basicamente imponen estar guiados por los valores de la igualdad
y la universalidad al momento de dar razones de nuestras afirmaciones.
La igualdad y la universalidad constituyen una moral procedimental uni-
versal (con un nucleo sustantivo), que determina como es debido actuar?®.
La correccién practica, en este sentido, necesariamente depende de una es-
tructura argumentativa ideal, definida por las reglas del discurso racional,
que, sefiala ALEXY, hunden sus raices en lo real: el hecho de que realizar
afirmaciones es lo que nos constituye como seres humanos?®.

La teoria del discurso presupone que es un rasgo distintivo de los seres
humanos la capacidad de distinguir las razones correctas de aquellas que
no lo son. ALEXY no niega que en la préctica los agentes puedan partir en la
argumentacion de convicciones normativas y empiricas erréneas. Sin em-
bargo, entiende que la argumentacién racional permite su modificacién, al
menos de manera potencial. De este modo, se puede advertir que, para este
autor, toda actividad regulatoria estd atada a un compromiso metaético no
escéptico, y su negacién tiene que ser entendida como una contradiccion.
Ello, sin embargo, es compatible para ALEXY con afirmar que mantener la
tesis de una conexion necesaria entre derecho y moral no implica afirmar
su vinculacién con una determinada moral concreta correcta, sino con una
moral fundamentada?:. De este modo, aun cuando admite la existencia de
agentes hipdcritas en nuestras précticas regulatorias, asume que quienes
estan involucrados en ellas al menos pretenden mantener una posicién no
escéptica en materia metaética.

ALEXY sostiene que es de la mano de la razén que el derecho tiene un
rol que jugar en el discurso préctico. Aun en un plano ideal, esto es, en
un discurso sin limitaciones de tiempo, conocimiento, voluntad, etc., serd
posible arribar a diferentes soluciones acerca de cémo debemos actuar, es
decir, a diferentes ideas sobre aquello que es correcto hacer. El derecho,
entonces, interviene como una herramienta necesaria de la razén préctica
en la eleccion de las diversas opciones discursivamente posibles (e impo-

2 ALEXY entiende que se trata de una «falla conceptual» entendida en sentido amplio,
por la razén de que se estarian violando las reglas constitutivas de ciertos actos lingiiisticos.
Cfr. ALExY, 1994: 43; ALEXY, 2003: 12; ALEXY, 1989a: 178 ss.

21 ALEXY, 1992: 242.

2 Ibid.: 235-236. Para una revision del vinculo que ALEXY traza entre las reglas del dis-
curso (cuestion moral procedimental) y los derechos humanos (cuestién moral sustantiva), se
puede consultar, ALExy, 2015: 443; ALEXY, 2012a; ALEXY, 2012b.

#  AtiENzA 2001: 13. Una critica a este anclaje empirico se encuentra en VILLA Rosas,
2016.

2 ALEXY, 1994: 84-85.
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sibles de satisfacer de manera simultanea)®. Para ALEXY el derecho es la
razon practica institucionalizada.

2.2. La tesis y sus implicancias

ALEXY llega a la tesis de la pretensioén de correccién del derecho, y, por
su intermedio, a vincular de manera necesaria derecho con moral, asi, con la
articulacién de los compromisos conceptuales que entiende tienen los par-
ticipantes de las précticas juridicas. Se vale de dos ejemplos para mostrar el
tipo de contradiccion performativa (conceptual) en la cual estd pensando,
y, de este modo, el vinculo entre derecho y correccién moral: (i) la clausula
constitucional que establece que: «X es una republica soberana e injusta»
(donde la pretension de correccién/justicia estaria necesariamente unida al
acto de promulgar una Constitucién); y (ii) la decisién judicial que sostie-
ne que: «El acusado es condenado, en virtud de una falsa interpretacion
del derecho vigente a prision perpetua» (donde la pretension de correccién
esta unida al acto de interpretar el derecho vigente)®. ALEXY entiende que
el absurdo que dejarian planteados estos ejemplos muestra que cuando los
participantes de las précticas juridicas —en tanto practicas regulativas espe-
cificas—, sostienen que una conducta es debida necesariamente formulan
una pretension de correccion. Pero esta consiste en una pretension recor-
tada, no en una pretensioén de correccién todas las cosas consideradas. Se
trata de una pretension de correccién en el contexto de un sistema juridico
determinado?. Esto explica la especificidad del discurso juridico.

Sin embargo, las practicas justificatorias que se realizan en nombre del
derecho en un plano real también tienen que ser comprendidas y evalua-
das a la luz de la dimensién «ideal» del derecho, que captura el concepto
correcto de derecho. Renunciar a esta dimensién ideal del derecho equival-
dria a renunciar a la racionalidad que nos constituye como seres humanos.
Esto hace que, de acuerdo con esta propuesta, no pueda haber sistema
juridico que no formule esta pretensién de correccién y que los sistemas
juridicos que no la satisfagan y las normas juridicas particulares que no la
formulen ni satisfagan sean de manera necesaria juridicamente defectuo-
sos?. Esto es lo que explica la no insularidad del discurso juridico y que la
critica moral al derecho tenga que ser entendida como una critica juridica
(interna al derecho, no externa)?.

La tesis de la pretension de correccién del derecho puede ser descom-
puesta, segtin la propuesta del autor, en las siguientes sub-tesis: (i) El sis-

% ALEXY, 1996: 220-1; ALEXY, 1999b: 32-33; ALEXY, 1992: 244 ss; ALEXY, 2010: 173. Dejaré
de lado, en esta reconstruccion, la tesis de ALEXY segtin la cual existe la posibilidad de que
el derecho presente una tensién entre los principios de seguridad juridica y correccién. Cfr.
ALEXyY, 2015. Realicé una lectura critica de esta posibilidad en Gaipo, 2012.

% ALEXY, 1994: 41-45.

27 ALEXY, 2008: 290 ss.

2% ALExy, 1989:172.

29 ALEXY, 1999c.



EL DESAFIO DE EUGENIO BULYGIN A LA TESIS DE LA PRETENSION... 19

tema juridico, en tanto sistema regulatorio especifico formula de manera
necesaria una pretension de correccion. A este nivel la pretensién de co-
rreccion tiene una calidad «clasificatoria». Si, pese a formular esta preten-
sién el sistema juridico no la satisface, sigue siendo un sistema juridico,
aunque juridicamente defectuoso. Es la pretensién de correccién necesa-
riamente unida a las afirmaciones sobre cémo es debido actuar de acuerdo
con lo dispuesto por el sistema juridico (y que incluye su dimensién ideal)
lo que permite hablar de una deficiencia juridica, y no meramente de una
deficiencia «moral». Esto lleva a ALEXY a sostener que, en el plano de la no
satisfaccion de la pretensioén de correccion a nivel de los sistemas juridicos,
su relevancia es meramente «cualificatoria» y no clasificatoria. Asimismo,
respecto de las normas particulares la pretensién de correccion también
tiene relevancia cualificatoria. Esto, para ALEXY, quiere decir que las nor-
mas juridicas particulares que no formulen ni satisfagan la pretensién de
correccion siguen siendo normas juridicas (no pierden su validez juridica),
aunque también seran juridicamente defectuosas, en tanto que integrantes
de un sistema juridico que de manera necesaria formula una pretensién
de correccion™.

Lo anterior nos permite concluir que, para ALEXy, la tesis de la preten-
sién de correccion es relevante para identificar tanto la existencia de un
sistema juridico cuanto si una norma particular es juridicamente vélida, ya
que solo podran tener este cardcter las normas que pertenezcan a un de-
terminado sistema juridico que, por definicién, de manera necesaria tiene
que formular tal pretension. Pero, muy especialmente, la tesis de la preten-
sién de correccion del derecho es relevante al nivel de la argumentacion en
la cual los participantes de las précticas juridicas tienen que involucrarse
para determinar cudles son las conductas juridicamente debidas. Con cada
afirmacién sobre aquello que ordena el derecho cada participante estd
necesariamente comprometido a formular una pretensiéon de correccién
que aspira adecuarse a lo que el derecho es, lo cual incluye su dimensién
«ideal». O, dicho con otras palabras, desde la perspectiva del participante,
una respuesta a la pregunta por «;cudl es el derecho?» incluye de manera
necesaria la pregunta «;cémo debe ser el derecho?»?'. La pretension de co-
rreccién que se formula es una pretension recortada, pero siempre aspira a
realizar las reglas del discurso préctico racional. La realizacién de esta as-
piracién, por otra parte, debe ser controlada por quienquiera que se ponga
en la perspectiva del participante y se pregunte por cuél es la respuesta
juridicamente correcta. Cuando ALEXY piensa que el derecho consagra la
institucionalizaciéon de la razén préactica, estd pensando que el derecho
consagra a la razon préctica institucionalizando la argumentacion. Y esto
hace que todo sistema juridico que no satisfaga la pretension de correccién
y toda norma juridica particular que no formule ni satisfaga la pretensién
de correccion, sean de manera necesaria juridicamente defectuosos, y ten-
gan que ser desafiados.

30 ALEXY, 1994.
% En esta clave de lectura, se puede consultar también a SIECKMANN, 2021: 732-733. So-
bre las implicancias de estas tesis a nivel de la ponderacién de principios, cfr. CLERICO, 2009.
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Junto con la tesis de la pretensién de correccién, ALEXY nos propone
comprender al derecho como un orden normativo en constante transfor-
macién, enmarcado en un determinado procedimiento argumentativo®.
Asi, para ALEXY, las normas que integran los ordenamientos juridicos no
coinciden con aquellas que satisficieron un test de validez juridica especi-
fico. Entre ellas hay que incluir también a los principios morales que las
autoridades con competencia legislativa tuvieron o debieron haber tenido
en cuenta en su tarea regulatoria®. Esto es asi porque, si bien se asume
que el derecho elige entre todas las opciones discursivamente posibles,
una, de lo que se trata siempre es justamente de una eleccién entre opcio-
nes discursivamente posibles. Y que se haya elegido entre ellas es algo que
todo participante estd conceptualmente comprometido a controlar, dado
que necesariamente estd comprometido con una pretension de correccién,
cada vez que realiza una afirmacion sobre eso que obliga el derecho. No
hacerlo, como adelanté, implicaria renunciar a la racionalidad propia que
lo distingue como ser humano.

Bajo esta presentacion, es posible comprender cémo, bajo su visién del
derecho, las nociones de «identificar», «aplicar» y «crear» derecho, estdn
entrelazadas; y en qué sentido teoria del derecho y teoria de la adjudica-
cién judicial no pueden ser entendidas como asuntos independientes. Para
el autor aleman, el derecho esta definido por el modo en que les dice a los
jueces y las juezas, a quienes entiende como participantes paradigmaticos
de las practicas juridicas, como tienen que decidir®.

3. LA CRITICA DE BULYGIN A LA TESIS
DE LA PRETENSION DE CORRECCION

BULYGIN entiende que la relacién entre derecho y moral es contextual
y contingente, y los argumentos dados por ALEXY a lo largo de los afios a
favor de la pretension de correccién del derecho para mostrar su vinculo
necesario no lo hicieron modificar su visién inicial. En principio, BuLYGIN
desarrolla sus argumentos en contra de la tesis de ALEXY en dos niveles
distintos. Por una parte, busca mostrar la implausibilidad de la tesis de la
pretension de correccién del derecho por déficits en el modo en que ALExy
argumenta a su favor. Llamaré a esta su critica interna. Por otra parte, aun-
que de manera imbrincada en los primeros argumentos, establece puntos
de partida metatedricos para el ejercicio filoséfico diferentes a los asumi-
dos por ALEXY, lo cual torna, bajo su lectura, a los argumentos de ALExy de
dificil comprension. Llamaré a esta su critica externa. Mi impresién es que
muchas de las divergencias entre los autores se originan en esta segunda
linea de critica.

% Cabe afiadir que ALEXY entiende que son los Estados democraticos constitucionales los
que mejor plasman esta idea de derecho.

33 En esta linea de lectura SIECKMANN, 2021: 737.

¥ SIECKMANN, 2021: 737. Una presentacion integral de la teoria del derecho de ALEXY se
encuentra en KraTT, 2012.
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En lo que sigue me propongo hacer foco en las principales criticas
formuladas por BULYGIN a la tesis alexiana. En el siguiente apartado, a
modo de conclusion, desarrollaré una breve reflexion sobre el sentido de
los debates donde los diversos puntos de partida metatedricos llevan a
no reconocer a las ideas de aquellos autores o autoras contra quienes se
argumenta como ideas perfectibles, sino, mds bien, como desechables, por
ininteligibles.

3.1. Su critica interna

BuLyGIN disputa que pueda ser simultdneamente sostenido, como
hace ALEXY, que el derecho formula de manera necesaria una pretension
de correccién pero que, a su vez, se planteen tanto relaciones clasificato-
rias cuanto cualificatorias respecto de la pretension de correccion, en los
términos descriptos en el apartado anterior. En particular, para BuLyGIN
es contradictorio afirmar que a través de una relacion cualificatoria, que
por definicién es contingente y factica, se pueda vincular de manera ne-
cesaria a normas juridicas particulares con una pretensién de correccién.*
Si solo de manera contingente las normas juridicas particulares formulan
una pretension de correccién, ;jqué es lo que definiria su caracter juridico?
(En qué sentido es posible reconocer el vinculo necesario con un valor
moral de las normas juridicas particulares que no formulan ni satisfacen
una pretension de correcciéon? Es mas, jen qué sentido un sistema juridi-
co que formula la pretension de correccion pero no la satisface, por estar
integrado en su totalidad por normas injustas, puede atin estar vinculado
de manera necesaria con un valor moral y, por tanto, ser considerado un
sistema juridico?*.

BuLYGIN entiende que el recurso a una conexion cualificatoria para
mostrar el vinculo necesario con un valor moral es contradictorio: si la
conexion es contingente, no es definitoria®. Para BULYGIN «solo las carac-
teristicas definitorias son necesarias, y las caracteristicas cualificatorias de
ALEXY son efectivamente definitorias, pero no definitorias de “sistema ju-
ridico” o “norma juridica”, sino de “deficiencia”»*. Con esta critica, BurLy-
GIN busca descartar por invéalido el argumento de ALExy segun el cual,
dado que los sistemas juridicos de manera necesaria formulan una preten-
sién de correccién, esto hace que los sistemas juridicos que no satisfacen
esa pretension y las normas particulares que no la formulen ni satisfacen
son de manera necesaria no solo moral, sino juridicamente defectuosos. Su
critica, como intentaré mostrar en el punto 3.2, se asienta en una manera

% BuLyGIN, 2001a: 45.

% En la reconstruccion de las tesis de ALEXY, BULYGIN parece asumir que las normas ju-
ridicas que integran un sistema juridico para ALEXY tienen que gozar de un minimo de justicia.
Creo que esta lectura es equivocada (véase nota 8 supra), pero dejo de lado este matiz porque no
tiene impacto en la pregunta formulada, y es en qué sentido hay una relacién necesaria entre el
derecho y moral, si la pretension de correccién no es satisfecha; cfr. BuLyGin, 2012.

¥ Ibid.

38 BuLYGIN, 2001b: 92.



