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PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosoffa Juridica y Social presenta el
nimero 25 de su Anuario de Filosofia Juridica y Social, correspondiente
a 2007, el cual contiene la totalidad de las ponencias hechas en comi-
siones con ocasién de la Segunda Jornada Chileno Argentina de Filo-
soffa Juridica y Social. Las ponencias se presentan segiin orden alfabético
de sus autores.

Dicha Jornada tuvo tugar en 2006, en la Facultad de Derecho de
la Universidad Diego Portales, y fue precedida, en 2004, por la Primera
Jornada Argentino Chilena de Filosofia Juridica y Social, que tuvo lu-
gar en l1a Universidad de Buenos Aires.

El nimero 24 de nuestro Anuario de Filosofia Juridica y Social,
correspondiente a 2006, reprodujo la ponencia inaugural de la mencio-
nada primera Jornada, asi como las 12 ponencias que fueron hechas en
sus sesiones plenarias. En ese mismo ndmero 24 se contienen las nue-
vas normas editoriales del Anuarno.

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social agradece a la
Universidad Diego Portales por haber acogido la Jornada cuyas ponen-
cias se presentan en este volumen. Agradece, asimismo, a las facultades
de derecho del pais que colaboraron con el presente nimero de nuestro
Anuario, en especial a 1a Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad de Valparaiso, en cuyo taller de imprenta, Edeval, fue
impresa esta obra.

Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social
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cia, ‘uertemente vinculada con la igualdad y la fraternidad, como dice
Chalier”. La ciudadania es pensada en su vinculo primario con “e| he.
cho original de la fraternidad” y con la “copresencia en pie de 1gualdad
como ante un tribunal™, La libertad es sospechosa de indiferenciy po;
la suerte o destino del otro; estaria demasiado interesada en conceder
priondad en todo al yo, y por ello debe estar sometida a las exigencias
de lajusticiay la bondad. De esta manera, la legitimidad de un Estado
en el que “la subjetividad es ciudadano” no estriba en un acto de liber-
tad, sino en ¢l respeto de la fraternidad y la igualdad, de la justicia y de
la paz.

ML tesis, para terminar, es que, sobre la base del sistemna Jéyj.
nasiano, existen instrumentos conceptuales para pensar que cabrfa for-
mular una justificacién o fundamentacién no exclusivamente forma|
de los derechos humanos, sino dotada por el contrario de una cierta
materialidad universal, a partir de las ideas de ética y responsabilidad
que derivan en la justicia como una “cuestién de conciencia” en base a
la igualdad. Esto seria relativamente inédito dentro de las éticas post-
heideggerianas o aquellas denominadas post-estructuralistas; de allf
su valor e interés metodoldgico.

Desde luego, la formalizacién argumental de ese camino es up
trabajo que se encueiitra, por el momento, en vias de configuracién;
pero los argumentos anteriores concitan, en mi opinién, razones sufi-
cientes para emprender un trabajo que arroje luces sobre la viabilidad
de una fundamentacién desde el modelo lévinasiano.

9. Catherine Chalier, Lévinas. La utopia de lo humano, Riopiedras, Barcelona,
1995, pp. 98-9.

b3

10. Lévinas, De otro modo..., p. 237.
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KELSEN Y LA CONTROVERSIA SOBRE
LA LOGICA NORMATIVA

MANUEL MANSON

Hay, o mds bien debe haber, una {dgica de la
voluniad, asi como existe otra del entendi-
miento: las operaciones de aquélla no son
menos susceptibles ni menos dignas de ser
regladas que las de éste.

[Jeremy Bentham, An introduction to the
principles of morals and legislation).

SUMARIO: A. Kelsen y los precursores de la I6gica normativa. B. El
segundo Kelsen: distincién entre ‘normas’ y ‘reglas de derecho’; inferencias
normativas. C. Razones de la visita de Kelsen a von Wright en Finlandia. D.
El dlimo Kelsen. E. Kelsen y el expresivismo.

A. Kelsen y los precursores de la I6gica normativa

1. Kelsen se preocupé por participar en discusiones sobre la
aplicabilidad de la 6gica formal a imperativos y normas a mediados del
siglo XX.

El 15 de mayo de 1959 remitié a Ulnch Klug un trabajo sobre
16gica de las normas, haciendo uso, en mayor o menor medida, de des-
arrollos sobre la 16gica normativa expuestos por légicos como Walter
Dubislav (en “Zur Unbegriindbarkeit der Forderungssitze”), K. Grue-
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Sorensen (en “Imperativsitze und Logik”), Jorgen Jergensen (e
“Imperatives and logic”), Ernst Mally (en Grzmdgt’ifth’ ;fes Solle ;
Elemente der Logik des Willens) y Rose Rand (en “Logik dn:.
Forderungssitze”™) —a quienes presenta Georges Kalinowski, eq o
libro La logique des normes (pp. 57-78), entre los precursores de ia 15 U
ca de las normas—, o8-
Kelsen envié este trabajo a Klug mediante una carta de fecha g

de marzo de 1959, en la que expresaba (Normas Juridicas y andlisis lgo;
co, p- 29): i

Al leer su libro Juristische Logik (1951) se me han preseniado alguna
preguntas; por sus respuestas le quedaria muy agradecido. ’

Las regf_as de la Légica, ése aplican en su opintén al Derecho conside.
rado como conjunto de normas, a la Ciencia Juridica como conocimiento d
ese objeto 0 a ambas? Si se aplican al Derecho, es decir, a normas prescri :
ctones de deber ser, imperativos, 6rdenes, pretensiones y cosas sc;mejanrttcp-
que no pf.lcden ser ni verdaderas ni falsas, surge la cuestién de cémo es 0$§,
b.le esto si los principios de la Légica son aplicables sélo a proposicionesFZ' -
ci0s), que pueden ser verdaderos o falsos. Dubislav v Jorgensen, a los cu;lI];;

usted se reﬁc»re. en la pag. 150, tratan ese problema. Pero, por lo que veo, usted
no toma posicién al respecto en su libro. ’

2. Para todos esos precursores de la légica normativa las ‘nor-
mas’ no admiten ser calificadas como verdaderas o falsas.
o Kelsen, en cambio, por mucho tiempo pensé que las ‘normas’
jurfdicas eran ‘juicios’ (enunciativos) ——expresiones del intelecto y no
de la voluntad-—, susceptibles de ser verdaderos —como lo son las tesis

de la s.ociologfa o de la biologia—. Asi, en Problemas capitales de la
teoria juridica del estado, afirmé (p- 225):

. .Ija’norma que dic§: fQuien robe seri castigado por ¢l Estado con pena
€ prision” es, en cuanto juicio, tan verdadera y tan general, es decir, tan ver-

dadera para todos los casos, como las tesis que se expresan en las siguientes

palabras: ‘El Estado es grande y poderoso’ o “El caballo es un mamifero’.

. Seglin un primer Kelsen, serfa “de todo punto inadmisible iden-
tificar los conceptos de norma e imperativo”. A su entender, la “caracte-
s o . . . . Iy .

tica psicolégica del imperativo”, a diferencia del juicio, “consiste en
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ser la expresidn inmediata de una voluntad dingida a un comportamiento
ajeno, mientras que el juicio representa una funcién del inzelecto” (op.

at., p. 181).

3. Hasta principios de la cuarta década del siglo pasado no alte-
ra Kelsen su concepeidn primitiva. Como ésta justificaba atribuir a las
‘normas’ la propiedad de ser verdaderas, no se hizo antes la pregunta
que en 1959 formulé a Klug: ¢cémo podrian estar afectas a la 1gica
“normas, prescripciones de deber ser, imperativos, érdenes, pretensio-
nes y cosas semejantes, que no pueden ser ni verdaderas ni falsas”?

B. Elsegundo Kelsen: la distincién entre ‘normas’y ‘reglas
de derecho’; Ias inferencias normativas

1. Sélo a partir del ensayo en que compara su doctrina con la de
Austin (1941), dird Kelsen que los ‘juicios’ (enunciativos) correspon-
den a la ciencia del derecho, mientras que el objeto de ésta “podria ser
denominado una orden ‘despsicologizada’ (¢f. “La teorfa pura del de-
recho y la jurisprudencia analitica”, en Kelsen, La idea del derecho na-
tural y otros ensayos, p. 222).

Desde la década de los cuarenta del siglo XX, Kelsen llamard
uniformente ‘Rechtssatz’ a un enunciado relativo a lo dispuesto por
una norma juridica. El término es traducido, con su aprobacién, me-
diante la expresién ‘regla de derecho’ (en sentido descriptivo).

En Teoria general del derecho y del estado afirmard (p. 53):

Las normas juridicas formuladas por los érganos legislativos son
prescriptivas; las reglas del derecho que la ciencia juridica establece son pura-
mente descriptivas.

2. Muchos, como Jorge Millas en Chile —cuya Filosofia del de-
recho aparecié a mediados de la quinta década del siglo pasado—, no
conocieron oportunamente el cambio realizado por Kelsen. Este tam-
bién lo expuso en la versién en francés de su Reine Rechtslehre —publi-
cada en 1953 por Editions de la Ba-conniére (Neuchitel)—.

En la traduccién al castellano de la mencionada versién, efec-
tuada en Argentina por Moisés Nilve —Teoria pura del derecho. Intro-
duccién a la ciencia del derecho—, podemos leer (pp. 47-48):
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o La regla de derecho es un acto de conocimiento, en tanto
juridica es un acto de voluntad.
De aqui

. Deaqui resulta que la regla de derecho no es u
juicio hipotético [...] Por el contrario, la norm
sentarse bajo la forma de un imperativo, dad

- . . .. ’
lclglsifltn-os, judiciales o administrativos,
dicas, no es la de conocer o describir est
una conducta determinada.

qUC li:l nOr‘ma

no e 0 imperativo Sino yp
a juridica puede muy bieq pre-
o que la funcién de los drgang
que crean _\;ap!ican las norrnas'juﬁf
as normas sino prescribir o autorizay

.3. En la primera edicién de Hauptprobleme Kelsen distineus
entre ‘estado’ y orden normativo-juridico. Entonces sostuvo u el
tado era “ante todo, personalidad juridica y, como tal voluntag” ) el’ o
tras que el orden juridico seria “algo impersonal, una: suma de '|;’m'len_
concret.arnente, de juicios hipotéticos, acerca de esta voluntad i; IICIOS ;
es 19 mismo, el conjunto de las normas juridicas vigentes” (Prc;b? hy
capitales de la teoria juridica del estado, p. 181). i

’ Ms tarde plantears que el ‘estado’ es un orden juridico —
gln hace presente en el prélogo a la segunda edicién de Hauptprobl, e
(Prob‘lema; capitales, p. XLIX)—. Sin embargo, continué adhirie ;’”"
la tesis de que las normas juridicas son ‘juicios’. En “El profes g o
y la teoria pura del derecho” reconoce (p. 58): ' e

den Si lve;i;d juf en mi Hauptprobleme der Staatsyechtslehre, que apare-

i ) € u: Cl 2 tesis de que las normas juridicas generales son Juicios

guporetice Elyggs ontm}xlc SOStCl‘llCl'.ldO ese punto de vista en mi Allgemeine
¢ ) y también en la primera edicién de mi Reine Rechislehre

Com ] 1

s mo hace,mos presente en Filosofia, derecho y légica (pp. 653-
), un ‘derecho’ que sea una ‘suma de juicios’
o un : ma de juicios’, sobre una ‘voluntad’
o a corr;o un punto de construccién normativa’, estd tan fuera
el acaecerrea ‘derecho’

(el acacce COH.IO un ‘derecho’ que resulte ser una ‘suma de juicios’
Sobre simisma —siendo el ‘estado’ y su ‘voluntad’ orden juridico (con-
junto de las ‘normas’ jurfdicas vigentes)—,

4, ];l Kelsen que distingue entre ‘normas’ y enunciados sobre
(rilormas pnme:o afirmard que “la validez de una norma puede inferirse
Kc: otralnlc;'r;]a - Asi lo manifiesta, por ejemplo, en el trabajo remitido a

ug e e mayo de 1959 (Normas juridicas ilists [6g1
- L l
En €l también declara (p- 48): ’ Y andti (gicor - 30
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Cuando por la via de un procedimiento égico o ‘logoide’ se infierc
una norma de otra --—una norma individual a partir de una norma general
vilida— aquélla es una norma vilida, auaque no se dé un acto vohitivo del

cual ella sea su sentido.

S6)o en su dltima época expresard que la ‘validez’ de una norma
“no puede resultar l6gicamente” de la ‘validez’ de otra (Teoria geral das
normas, pp. 295-296).

5. Enla misma revista que él dirigiera —Ila Revue Internationale
de la Théorie du Droit—, Rose Rand planteé en “Logik der Forde-
rungssitze” (1939) que el principio de (no) contradiccién es aplicable
en la l6gica de los requerimientos per analogiam (p. 317).

Y Kelsen expresé en su trabajo de mayo de 1959 (op. cit., pp- 37-

38):
La Teoria Pura del Derecho justifica esta aplicacién [...]

6. El propio Kelsen asevera en dicho trabajo (op. ciz., pp. 53y
54):

A un enunciado sobre una conducta efectiva, que puede ser tanto ver-
dadero como falso, son aplicables principios l6gicos. La sustitucién de la nor-
ma por un enunciado sobre la conducta efectiva correspondiente a la norma
parece ser la transformacién (en el sentido de Dubislav y Jergensen) que,
también segiin Klug, se hace para aplicar —indirectamente o por analogia—
los principios légicos a las normas del Derecho positivo. [...] Pero para llegar
a ese resultado, empero, no hace falta el desvio a través de enunciados que se
refieren a conducta efectiva ajustada a las normas. Basta con tomar en cuenta
las proposiciones de deber ser que describen las normas juridicas, es decir, las
proposiciones juridicas formuladas por la Ciencia del Derecho, que presen-
tan en verdad una “imagen” del sistemna normativo de un orden juridico, ya
que enuncian una conducta que tiene la propiedad de deber realizarse, aun
en el caso que de hecho no se realice.

Mis tarde, cuando comprendiera que era inadecuado este enfo-
que —segtn el cual serfan contradictorios los enunciados que ‘descri-
biesen’ ‘normas que se contradicen’ (op. cit., pp- 38-39)—, optari por
declarar —en su tltima época— que “los dos principios 16gicos mds
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i[]]P < " 1CE { S
OITaAnies no son apll(_‘ blts a lds rCl’dCIODCS €ntre nog d
[ 3 e

recho positivo. de un de.

I\CISC‘ S 1 1 1

;. N SOSTUvVo asim S He‘ ISI

1_, B - \ moq €1 3nallSIS dC u m Der'][i‘oc
e Una norma (l]?i',Df"ﬂtlL’f !é)ZZCJZ(_C') no puedc‘ dal’ un f '

e uni norm, ari actor indicaty
: 0 imperativo”, ; : o
p - argumentando que normas v juicios ( !

ciados} “se contraponen mutuamente” (

(p-42):

enup-
pp- 41-42). Al respecto aseverg

La afirmacié im
acién de que un 1 1
perativo (una n i
orma) contiene juic
us juicio

es una contradiccid i mism im — ma— n
o que s ond dxc;zon en simisma. El i perativo —la norma o*“d i
rdenado, lo que se establece como debido, ecriber
140, y

due e a que, precisam
perativo o norma no representa una descripcién, si D reerinae
b

No una prescripcién,

Sin emba i
que analizar sonrfz;li::::(i)azl?n::earzatrilv];?sumsmv ‘ I?rgensen, e b
e anal ¢ : o normativas. Y no puede pe.
ados ?lozseersli;::] orac;ondflo'rmat_wa como D(x)~Ax [Deb}?: ser (;l:c
e et pyfe e 1st1ngu1rse entre el operador normativo ‘[’
( ascsmany aac:fric;on declalranva ‘(x) mAX’, que significa que todos
. — mo en ¢l enuncia 6ntico ’
tmguelc—:‘sedi_ndicativo del operador deénctli(ij?(gr'n(l‘j: ogl(i;)at—(;ii’)se -
a 5 1 o)
cida ;s:llen:;o:f;r::: un lfact’or.1mperativo y otro indicativo es pa-
indicarie et en la l6gica de las preguntas entre €] factor
T gativo. Nuel D. Belnap, Jr. y Thomas B. Steel Ir.
questions and answers, aseveran (p. 121): o

Ulla Ic nea e n pa te, u nunctado, o sea €ne —Ccomo (l €~
p gu s, € e, un enu t d y N 3]
ir

Mos— un Contcnldo PlO 0s1C10 . recisamente en v ll(l (]C €ste conte-
p 1 nai P
n
1t
llldo pquC una llltellogaClon tener lelaCIOncs semantica

n ; s que d t
frecuentemente, estarian reservadas a los enunciados G et se plen-
C. Razo. (si
. e
s de Ia visita de Kelsen a von Wright en Finlandia

L. Von Wright recuerda en “Ser y deber ser” (p. 96):

Cuando en 195 1z6 i
cssba o e iKclscn realizé su primera y dnica visita 2 Finlandia
ado con las perspectivas que la légica dedntica parecia

303

abrir para justificar algunos de los principios bistcos de su propia tcoria ‘pura’
del derecho. En especial buscaba apoyo cn la l6gica para su ides de que un
orden juridico es necesariamente cerrado, €s decir, que no existen ‘lagunas’
en ¢l derecho. y para la idea de que un orden juridico debe estar libre de

-contradicciones’.

Mis tarde Kelsen publicd su estudio "Was ist die reine
Rechtslehre?” (1953), en el cual habla de “la 16gica desarrollada por la
teoria pura del derecho™ (¢Qué es la teoria pura del derecho?, p. 25).

2. En la rraduccién castellana de “Was ist die reine Rechtsleh re>”

podemos leer (p. 24):

La légica que, por asi decirlo, ha descubierto por primera vez fa teoria
pura del derecho, es una 16gica normativa general. es decir, una légica del de-

ber ser, la légica de un conocimiento dirigido a normas y no a la realidad

natural.

Kelsen declara asimismo (pp. 20-22):

Dentro del campo de sus investigaciones i6gicas constata la teoria pura
del derecho (y es la primera que lo ha constatado) que en las propesiciones
del deber ser de la ciencia del derecho, ¢l principio légico que excluye la con-
tradiccion, encuentra la misma aplicacién que €n las proposiciones del ser
[...] Uno de los problemas lgicos de la teoria pura del derecho es la cuestion
de saber qué es lo que constituye fa unidad de una pluralidad de normas
juridicas {...} Para la contestacién de esta cuestién la teosfa pura del derecho
utiliza la idea de norma fundamensal [...] La teoria pura del derecho investiga
(lo que antes de ella no habia sido investigado) la estructura légica de los
érdenes juridicos dados y lega de esa manera a la concepcién de la construe-
cién escalonada del orden juridico [...] Por altimo, la teorfa pura del derecho
estudia la relacién que logicamente es posible entre dos o mds érdenes juridi-
cos [...] De esta manera llega al postulado metodologico de la unidad de la

concepeidn juridica.

Pero de antiguo se sabe que el principio de (no) contradiccién
rige para los enunciados cientificos. ¢Cémo podria entonces ser Kelsen
el primero en ‘constatar’ su aplicacién en la ciencia juridica? En reali-
dad, él no aporta nada a una ‘légica del deber ser’. Ni la idea de ‘norma
fundamental’ es 16gico-formal, ni sus desarrollos sobre los 6rdenes ju-

ridicos resuelven problemas l6gicos.
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3. Segtn sostuvo Kelsen, una de las tareas principales dej juris
ta “consiste en presentar de manera congruente el material cop qQue
trata” ({eoria general del derecho y del estado, p. 446). Al Tespecto ajfi,
dié: i

Como ese material es presentado por medio de expresiones lingiifs
ticas,' resulta posible a prioyi que tal material contenga contradicciones L-
funcién especifica de |a interpretacién juridica es eliminar tales contradic.cjoa
nes, revelando que sélo son aparentes. El material juridico es transformag )
en un sistema de derecho en virtud de la Interpretacién juridica. °

Y en ¢Qué es la teorin pura del derecho? afirmé (p. 22):

N 4. Todavia en su manuscrito sobre la l6gica de las normas, re-
mitido a Klug en mayo de 1959, el autor asevera (Normas juridicas y
andlisis [6gico, pp- 37y 38-39);

» Aplicando principios 16gicos a las normas de un orden juridico, la Teora
ura !

o del Dcrecho afirma que dos normas, de las cuales una prescribe que se
ebe obvrar de cierta manera v la otra que no se debe obrar de esa manera, se

contradicen y, en consecuencia, no pueden ser vistas simultdneamente como

vélidas [...].

Se comprende entonces que en Teoria pura del derecho (trad. de
la 2* ed.) afirme (p. 215):

05

[UF)

Mas como el conocimiento del derecho, como todo conocimiento, tie-
ne que pensar conceptualmente su objeto como un todo dotado de sentido,
tratando de describirle en oraciones no contradictorias, parte del supuesto de
que los conflictos normativos que aparezcan dentre del material normativo
que le es dado {0 mds correcramente: que le es propucsto) pueden y deben ser
disueltos por via de interpretacién.

Tardfamente admitird Kelsen que los conflictos normativos “des-
empefian un importante papel tanto en la moral como en el derecho,
especialmente en las relaciones cntre ambos” {(Icoria geral das normas,
p. 159). El dice (p. 127):

En verdad, una v la smisna norma que prohibe una conducta determi-
nada no puede imponer esa misma conducta, pero es perfectamente posible
que una y la misma conducta, prohibida por una norma vilida existente, sea
impuesta por otra norma simultdneamente existente. Entonces existe un con-
flicto de normas, y la existencia de los conflictos de normas no puede ser nega-

da.

5. Porotra parte, en Problemas capitales de la teoria juridica del
estudo, refiriéndose a la distincién entre ser y deber ser, Kelsen expresé

(p. 8):

La contraposicién que los separa tiene un caricter l6gico-formal y,
mientras nos mantengamos dentro de este terreno de l6gica formal, podemos
estar seguros de que no se tiende ningiin puente entre esos dos campos, scpa-
rados entre si por un abismo profundo [...] un deber ser concreto sélo puede
desembocar ldgicamente, una vez y otra, en un deber ser, del mismo modo
que el problema del ser conduce slempre, necesariamente, como solucién a
un ser.

Kelsen declar6 estar en deuda, al respecto, con ¢l neokantiano
Kitz, seglin el cual “del hecho de que algo sea no se sigue que algo deba
set’ {cf. Problemas capitales de la teoria Juridica del estado, p. 7). Pero la
tesis es dependiente de una concepcién superada, que reducia la légica
a la silogistica de términos aristotélica. De acuerdo con ella, sien la
conclusién del silogismo aparece un término de ‘deber ser’ también ha
de figurar éste en una de las premisas.
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Mds tarde, en Teoria pura del derecho (trad. de la 27 g p. 20
o > 0.

2), invocari Kelsen el parecer de Arthur N, Prior, quien habifa afirmag
en Logic and the basis of ethics (p. 18): e

Es imposible deducir una conclusién ética a partir de premisas ¢
pletamente no-éticas. o

) Pero el mismo Prior abandonar4 esta tesis. Segiin él observg e
The aultonorny of ethics” (pp. 88 yss.), si ‘Q’ es una oracidn ética ‘PIz
‘es 1no-ét1ca y se discute que sea ética ‘P o Q" —oracién que se inﬁcré d
P’ de ac.uerdo con “Si p, entonces (p o q)’, ley dela légica proposicion T
(se.ntencml)‘, cabe replicar: de ‘no-p’ (premisa no-ética) y de ‘P .
se infiere ‘Q’, una conclusign €tica, en conformidad con ‘S no. ( ©
q), entonces q’, otra ley de la légica proposicional. P
5 Como advirtiera Georges Boole, “no es verdad que toda deduc
cion sea reducible a las formas particulares del silogismo v la conve -
$10n” (An tnvestigation of the laws of thought, p. 10). -

. 6. Otra defectuosa concepcidn kelseniana es su doctrina sobre
la unidad de los ordenamientos juridicos —calificada por Herbert Hart
como una de las “més sorprendentes que Kelsen haya expuesto” {(“La
teorfa de Kelsen sobre |a unidad del derecho”, p. 383)—.

Kelfen criticé a quienes —de acuerdo con la experiencia juridi-
ca— conciben al derecho internacional y al nacional como sistemas
dlferentes y afirmé que no era posible “sostener que normas validas
simultdneamente pertenezcan a sistemas distintos e independientes
eatre si” (Principios de derecho internacional piblico, p. 346).

. Perg sin revisar expresamente la concepcibn monista, en sus 6l-
tmos escritos el propio Kelsen admitirs que “es perfectamente posible
que unay la misma conducta, prohibida por una norma vilida existen-
Ic, sea impuesta por otra norma simultdneamente existente” (Teoria
geral das normas, p- 127).

No se incurre en vicio légico al no al deci ' :
situacién de conducta A, prohibila por%: norrilad nCIr;ip o e]emplo.‘ Li‘

1> vigente en el siste

ma no . . : 3 : .
rmativo N, es obligatoria segln la norma n,, vigente en el siste-
ma N .

S

e s m s e
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Y no existe, como creyera Kelsen, una “exigencia gnoseolégica
de considerar todo el Derecho en un sistema, es decir, de considerarlo
desde un mismo punto de vista como un todo en si cerrado” (Teoria
pura del derecho, trad. de la ed. en francés de 1953, p. 178).

D. Eldltimo Kelsen

1. El viraje final de Kelsen se manifiesta, por ejemplo, en su
carta a Klug del 4 de julio de 1964.

En esa carta, después de afirmar que “el valor de la validez no
corresponde al valor de verdad”, declara —sin haber examinado a
cabalidad todas las posibles fundamentaciones de una légica normati-
va— que “niel principio l6gico de contradiccién ni el de tercero exclui-
do son aplicables a la relacién entre normas positivas” (op. ci., p. 79). Y
asevera asimismo, enmendando con razén planteamientos anteriores,
que atribufan a la ciencia juridica la tarea de disolver por interpreta-
cién los conflictos normativos (p. 80):

En cuanto al principio de derogacién, no hay en el campo de la 16gica
nada andlogo. No es ningin principio l6gico, sino —en la medida en que
entran en consideracidn normas juridicas positivas— un principio juridico-
positivo; no es tampoco ningdn principio del pensamiento juridico, y que
seria andlogo al légico, ningln principio de interpretacién. Sélo puede ser
aplicado por la interpretacién si es un principio juridico-positivo, es decir,
una norma juridica positiva que vale dentro de un orden juridico.

2. Ajuicio del dltimo Kelsen, “en el 4mbito de la légica propo-
sicional no hay nada anilogo a la eficacia de una norma o a la deroga-
ci6n de su validez” (“Law and logic”, p. 235).

Sin embargo, podemos hablar, por ejemplo, de la analogia entre
la verdad de una oraci6n declarativa y la plena eficacia (cumplimiento,
satisfaccién) de una norma-expresién, y también de la analogfa entre la
derogacién de la validez de una norma-expresién y la privacién de la
condicién de teorema de una oracién —mediante una modificacién de
las reglas de un clculo—.

3. Considerando como ejemplos de dos normas generales en
conflicto a una que exige que los robos entre parientes sean castigados

¥
.
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y a otra que requiere que no lo sean, Kelsen argumentars, en favor de

su tesis de que no existe real analogia “entre la verdad de up enunciade
- 7 s m " .

y la observancia de una norma’ (“Law and logic™, p- 239):

Uno y el mismo juez, sin duda, puede en una ocasién observar Ia pri-
mera norma y asi no observar la segunda, mientras que, a la inversa, en otrq
ocasién pued'e observar la segunda ¥y asi no la primera. Luego cada norma en
conflicto puede ser tanto observada como no observada, y ambas pueden asj
ser operantes hasta cierco grado.

Pero €l no pensé en términos de eficacia plena. Es imposible

que, habiendo robos, se satisfagan completamente ambas normas, por
: 2
mucho que las dos puedan ser “operantes hasta cierto grado”.

4. Como Kelsen asevera en su carta a Klug de fecha 28 de julio
de 1965, para ¢l “el problema consiste en lo siguiente: si los principios
de la Légica, en especial el de no contradiccign y las reglas de inferen-
cia, son aplicables a la validez de normas positivas, es decir, aquellas
que son puestas por los actos de voluntad de los 6rganos de derecho
competentes” (Normas Juridicas y andlisis légico, p. 128).

A esta cuestién da una fespuesta negativa, argumentando que:

(a) “el valor de Ia validez no corresponde al valor de verdad” {carta a
Klug de 4 de julio de 1960, en op. ciz., p. 79). .

(b) “De las dos NOrmas que se encuentran en conflicto, no es una de
ellas valida y la otra invilida, sino que ambas son normas vilidas” (op. ciz., p.
75).

(c) “un conflicto normativo no puede ser comparado con una con.

s - .

tradiccién légica, sino con upna situacién en la cual actGan dos fuerzas en di-

dos normas que estan entre si en conflicto (4 debe ser —no—— 4 debe s?r), las
proposiciones de deber ser en las cuales se dice que dos normas que estin una
con otra en conflicto son vilidas” {p. 79).

(d) “Un conflicto normativo, o sea, la validez de dos normas, de las
cuales una establece como debido un determinado comportamiento y la otra
su omisidn, es posible” {p. 76).

(¢) “lavalidez de una norma significa su existencia especifica” (p. 79).

(0 “La validez de una norma positiva esti condicionada Por su esta-
blecimiento. Para valer, la norma tiene que ser puesta por un acto de volun-

wm ¥t Lhrn s

vt en bty

L YO Y

AN A o b AL Wl o s

309

tad. {...] Pero |a verdad de un enunciado no estj condicionada Porelhecho de
que se le formule cn ug acto de pensar, hablar o escribir; dicho cop otras
palabras: la verdad de ug enunciado es independicnte do la realidad del acto
del cual €] es sy sentido” (p. 78).

(g) “Pero cuando se trata de la cuestién sobge la aplicabilidad de prin-
cipios l6gicos 2 normas positivas de {a mora] o del derecho, no puede
prescindirse del acto de voluntad cuyo sentido S0n esas normas, La normy
individual “cl ladrén Schulze debe ser puesto en prisién” sélo podria estar
mplicada en la norma general “todos los ladrones deben ser puestos en pri-
s16n” si el acto de voluntad, cuyo sentido es la norma individual, estuviers
implicado en el acto de voluntad, cuyo sentido es la norma general, Pero ¢|
legislador, que quicre que todos [os ladrones sean PUEStos en prisidn, puede
€M €s¢ momento no querer que Schulze, que ha robado un caballo a Meier,
>4 puesto en prisién, puesto que no puede saber que existe un ser humano
Schulze y que éste ha de robar up caballo a Meier. Ya que, en efecto, no se
puede querer Io qU€ no se conoce, y Ja volunrad cuyo sentido es |3 norma, que

fl0rMa como norma positiva. Séo e tribunal, que ha comprobado que Schujze
robé un cabalio 4 Meier, puede querer que el ladrén Schulze seq puesto en
prisién. Y el juez es una persona diferente de| legislador. Su acto de voluntad
no puede estar implicado en el acto de voluntad de otro” (manuscrito sobre
derechoy l6gica, de 9 de junio de 1965, en ]\!'orma;jurfdz'(a;y andlisis [dgico, p.
110).

() “Pero aun en e caso en el que el legislador sea al mismo tiempo
Juez, su decisién concreta no se inferird con necesidad l6gica a partir de 1a
nhorma general aplicada, que ha sido establecida Por él; la validez de esa nor-

e
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Segiin Jerzy Sztykgold, por ejemplo, a las normas “se aplican og
criterios de la justeza y a no-justeza”, los cuales “corresponden estric.
tamente a los criterios de la verdad yde la falsedad” (“La negacion de |,
norma”, en Amedeo G. Conte y Carlos Alarcén Cabrera, Dednricq de

la validez, p. 115). De acuerdo con esta concepcibn, Sztykgold
(p. 116):

afirma

Todas las tesis del cilculo de enunciados (l6gica proposicional) son,
entonces, aplicables también a las normas.

6. Hay que tener presente, asimismo, que la l6gica formal ng es
una rama de la psicologia.

El'mismo Kelsen hablé de “la antinomia general entre el logismy
v el psicologismo, tal como aparece expuesta de un modo clisico eq |,
obra de Husserl, Logische Untersuchungen” (Problemas capitales de Iy
teoria juridica del estado, “Prélogo a la segunda edicién”, p. XLIIT). Y
afirmé —en el prélogo de Teoria general del estado (p. VIII)— que una
de las directrices de su método era el “paso de la esfera subjetivista de|
psicologismo al dmbito de la validez l6gico-objetiva”.

7. Como Kelsen admitiera, “el concepto ‘causar la muerte de
otro por medio de un disparo’ estd contenido en el concepto ‘causar la
muerte de otro mediante conducta propia™ (Teoria geral das normas,
pp- 319-320). Pero esto es asi aun cuando el legislador no haya efec-
tivamente pensado que el primero estd contenido en el segundo.

Nadie puede pretender que el legislador sepa que el ladrén
Schulze robar4 un caballo a Meier. Pero s cabe entender que el legisla-
dor, al establecer que todos los que roben deben ser puestos en prisién,
establece implicitamente que si Schulze roba un caballo a Meier, debe

~Serpuesto en prisién. Y se justifica pensar que el derecho vigente im-
plicitamente requiere que Schulze sea condenado a una pena de presi-
dio st ordena que todos los que roben sean condenados a esa penay se
declara que Schulze ha robado un caballo a Meier.

Gottlob Frege, en “El pensamiento: una investigacién l6gica”

—en Frege, Ensayos de semdntica y filosofia de la Iégica, ed. de Luis M.
Valdés Villanueva—, advierte (p. 220):
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Ni la l8gica ni la matematica tienen como tarea investigar las mentes v
el contenido de la conciencia del que el hombre individual es portador.

Segtin expresara Frege, “siempre hay que separar rigurosamente

lo psicoldgico de lo 16gico, lo subjetivo de lo objetivo” (The foundations
of arithmetic, p. X).

8. En su carta a Klug de 28 de julio de 1965, Kelsen admite
que “las reglas de la inferencia son aplicables a pf'ogos{cz'énes de‘a.'ebe’z"
ser”, pero niega que “lo sean a la validez de normas juridicas positivas
(Normas juridicas y andlisis [6gico, p. 127).

Reconoce que una computadora “dice al 6rgano competente para
establecerla qué norma individual corresponde a Ja norma general a
aplicar”. Pero observa que “la computadora no sumlmstril la norma
juridica individual que vincula a la parte”, aduc1epdo que “su aalzg’e:z,
que vincula a la parte, no puede alcanzarse @cdlante una operaaox:
mental légica ni tampoco mediante una operacién de la computadora

(op. at., pp. 128-129).

9. Para el Gltimo Kelsen, la ‘validez’ de una norma juridica “esta
siempre condicionada por la existencia del acto de voluntad F{el cuales
su sentido” (“On the practical syllogism”, p. 258). En otro tiempo ha-
bia hablado de ‘normas pensadas’ y ‘normas supuestas’. En el manus-
crito sobre légica de las normas, que remitiera a Klug el [5 de mayo de
1959, aseverd (Normas juridicas y andlisis légico, p. 48):

Pero también se dan normas sin que se den esos actos volitivos guf
establecen normas. Cuando por la via de un procedimiento léglco o “logoide
se infiere una norma de otra —una norma individual a partir de una norma
general vilida—, aquélla es una norma vilida, aunque no se dé un acto volitivo
del cual ella sea su sentido. También lo que se llama norma fl{ndameptavl, que
—en definitiva— se presupone cuando se interpreta el sentido subjetivo de
ciertos actos de voluntad como su sentido objetivo, es una norma aunque no
haya un acto que la establezca; es decir, un acto de voluntad del cual ella sea

su sentido.

10. Sin embargo, como el propio Kelsen reconoce, “establece-
. o . . inando
mos que e} juez ha ‘seguido’ 0 no el imperativo general determinan



312

siel contenido del imperativo individual que formula estd o no de acuer.
do con el del imperativo general que tiene que aplicar™ (“*Qp the
practical syllogism”, p. 259).

El afiade (p. 260):

Lo que es esencial es que la norma individual puesta por el juez egig

de acuerdo con la norma general puesta por el legislador. Es €sto, en verdad,
lo que ‘funda’ la validez de la primera en la segunda.

1. Entre normas se dan, pues, relaciones légicas —suscepti-
bles de explicarse mediante el concepto semdntico de implicacién l6gi-
ca o el sintdctico de derivacién—. El mismo Kelsen, en el manuscritg
sobre derecho y 16gica, declara (p-114):

no se ha dicho que no se den en
mas. Mencionemos, por ¢
se diferencian sélo por el

absoluto relaciones 16gicas entre nor-
jemplo, la relacién entre dos normas generales que
grado de su generalidad, una relacién que hay que
distinguir de la que se da entre una norma general y la individual que a ella
corresponde. Pero también en la relacign entre una norma general y la norma
individual a ella correspondiente, establecida por ¢l 6rgano de aplicacién del
derecho, se da una conexién légica, en cuanto que el hecho comprobado in
concreto por el tribunal puede ser subsumido bajo el hecho determinado i
abstracto en la norma general. Esta subsuncién, desde el punto de vista lggico,
es del mismo tipo que la subsuncién de una representacién concreta bajo un

concepto abstracto. [...} Si la norma general prevé como pena para el homici-
dio la muerte en la horca, y si el juez condena a M

norma individual concuerda con la general. Esta relacié
una relacién de subsuncién, y en la medida en que la subsuncién aqui exis-

tente s una conexién légica, entre la norma general y la norma individual
que la aplica a un hecho concreto se da una conexidn légica.

Y en la versién definitiva del manuscrito, afirmari (“Law and
logic”, p. 244):

Si la norma individual puesta por el tribunal estd de acuerdo con la

norma general que tiene que aplicar, la validez de la norma individual puede
ser justificada por la de la general.

12. Refiriéndose a estos juicios de Kelsen sobre las relaciones de

concordancia entre normas, Bulygin asevera: “esta doctrina entra en

2 s war
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E. Kelsen y el expresivismo

eyt ” (31
{ ¥ rgin, aro expresivista” (“Nor-
1. Kelsen serfa, segtin Bulygin, un cl pre vista” (Hor
p. 250). Para él y Alchourr6n, constituiria un

T " (“La concepcidn expresiva de las nor-

casos més claros y destacados
mas”, p. 126).
Caracteriza n Hpresiva’ ¢
¢ i iben en “La concepcion exp
‘hilética’— Alchourrén y Bulygin escriben

va de las normas” (pp. 122-123):

: . .,
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. correc»mmente se dice: Ja norma es un sentido, en vez de: I3 no

N I
tiene un sentido. El acto de voluntad, como acto del ser, ‘tiene’ el sentid w
un deber-ser. Este deber-ser es la norma. o de

) Segin Kelsen, decir “un deber-ser se dinige a un ser” constit
u/n falso us? dc?! lenguaje”; a su juicio, “el deber-ser no se dirige a ;Uge
mds que a st mismo: el deber-ser” (Teoria geral das normas, p. 72) -
Claramente sittia Kelsen a las ‘normas’ en el mismoJ le-m d
correlatos de las oraciones enunciativas —a los cuales Kelss - 1‘»’?5
na ‘enunciados’—. o denomi-

Kelsen asevera (Teoria geral das normas, p. 34):

la nor ingd i
. m:{ no es ningan enunciado [...] el enunciado es el sentido de un
en
o de p : saméepto, v la porma, como se ha observado, es el sentido de g
; . L
oluntad intencionalmente dirigido a una cierta conducta hurnan ’
a.

3. Noes atendible, entonces, la alegacién de Bulygin, segg

cual “la definicién kelseniana de Ia norma como ‘sentido § s
voluntad’ [...} es bastante oscura” (“Normas y légica”, p 265131)n o
o Y m’) es cierto que el que no haya relaciones lc’)’gicas entre actos
implique %oglcarAnente que “tampoco las hay entre normas”, segtin plan

tea Bulyginn en “Normas y I6gica” (p. 250). No hay, por eiem lo pn' —
guna (_)faaér{—suceso enunciativa sin un acto de formulacién ger;) elsrt)-
conextén no impide que —como sostuviera Roberto Holkot 6;'1 “Ut X
Deus posset scire plura quam scit?”— sean aplicables a tales "nunm'm
dos el pnnc_:ipio de (no) contradiccién y las reglas de inferencia\w—si;;-
pre que existan, por cierto, las oraciones correspondientes— ‘
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LA RELEVANCIA DE LA DISTINCION ENTRE
INTENCION DIRECTA E INTENCION INDIRECTA.
LOS ARGUMENTOS DE PHILIPPA FOOT
Y JOHN L. MACKIE

ALEJANDRO MIRANDA MONTECINOS *

L INTRODUCCION

En las lineas que siguen nos proponemos analizar la relevancia
moral y juridica de Ja distincién, ya tradicional en la Etica y en la Filo-
softa del Derecho, entre intencién directa e intencién indirecta. Esta
distincién ha sido recogida explicitamente como una distincion rele-
vante por buena parte de la tradicién central de la ética occidental. Ha
sido invocada, por ejemplo, en la defensa que esta tradicién ha mante-
nido sobre el derecho a la vida, como la manera adecuada de distinguir
aquellas acciones que son verdaderamente homicidas de las que no lo
son.
Los moralistas de la tradicién central elevaron la distincién in-
cluso al nivel de los principios morales, y es asi como formularon y
desarrollaron el denominado «principio del doble efector: una regla
moral que permite guiar la deliberacién prictica en aquellos casos en
que el curso de accién que debemos seguir para alcanzar un determi-

* Profesor de Filosofia del Derecho Universidad de los Andes, Pontificia Uni-
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