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PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social presenta el
nimero 25 de su Anuario de Filosofia Juridica y Social, correspondiente
12007, el cual contiene la totalidad de las ponencias hechas en comi-
siones con ocasién de la Segunda Jornada Chileno Argentina de Filo-
sofa Juridica y Social. Las ponencias se presentan segin orden alfabético
de sus autores.

Dicha Jornada tuvo lugar en 2006, en la Facultad de Derechode
la Universidad Diego Portales, y fue precedida, en 2004, por la Primera
Jornada Argentino Chilena de Filosoffa Juridica y Social, que tuvo lu-
gar en la Universidad de Buenos Aures.

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

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 la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad de Valparafso, en cuyo taller de imprenta, Edeval, fue
impresa esta obra.

Sociedad Chilena de Filosofta Juridica y Social
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EL TRABAJO ROMANISTICO-FILOSOFICO
DE WALDSTEIN: SU CRITICA A LA
“FALACIA NATURALISTA” Y SU
EXPOSICION DE UN “SEGUNDO
TIPO DE FALACIA NATURALISTA” *

PATRICIO 1. CARVAJAL RAMIREZ **

Dice Waldstein:

«Hans Kelsen ha introducido, efectivamente, la definicién fun-
damental del dualismo entre sery deber ser en su obra més importante,
la “Reine Rechtslehre”. Afirma en estas paginas: “Ninguno puede negar
que la afirmacién ‘tal cosa es’ —esta es una afirmacién con la cual la
realidad del ser viene descrita— es fundamentalmente distinta de la
afirmacién de que ‘tal cosa debe ser’ —esta es una afirmacién a través

* He realizado la traduccién de un “corso di lezioni” ofrecido por el profesor

austriaco, Wolfgang Waldstein, en la Pontificia Universidad Lateranense de
Roma y que, hace muy poco, ha repetido en la Pontificia Universidad Catélica de
Chile.

Desde mi modesto papel de traductor, he considerado interesante dar cuenta
de este trabajo, cuya versién en castellano aln esti en prensa. Por eso, desde ya ad-
vierto que no soy autor de las lineas que siguen, sino sélo un “transliterador” de
diversos parrafos tomados de aqui y alld: todo el mérito es del profesor Waldstein.

*#* Profesor Dr. Pontificia Universidad Catélica de Chile.
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de la cual se describe una normay que no se puede conseguir desde e}
hecho de que tal cosa es—"". Kelsen aporta a esto la stguiente funda-
mentacion: “La diferencia entre ser y deber ser no puede explicarse
ulteriormente: es dada inmediatamente a nuestra concieacia™. Si Kelsen
parte de la concepcién de que ninguno “puede negar que la afirmacién
de que ‘tal cosa es’ ~—esta es una afirmacidn a través de la cual viene
descrita la realidad del ser— es fundamentalmente distinta de la afjr-
macion de que ‘tal cosa debe ser’”, entonces sélo se puede decir: en
cfecto, dquién podria negar esto? Hasta aqui se trata de una afirma-
cién cuya certeza es evidente y obviamente no puede ser negada. Si
Relsen mismo dice: “La diferencia entre ser y deber ser no puede expli-
carse ulteriormente y mds bien es dada inmediatamente a nuestra con-
clencia”, entonces se entiende, segiin parece, que este caso no puede
ser percibido en su realidad y fundado sino a través de la Intuicién; y en
esto Kelsen tiene indudablemente la razén. La intuicién (en Aristételes
ai)/s]hsij o, también, nou=j), en este estado de cosas es, en efecto, el
dnico camino para comprenderlo. Requerir para la certeza de esta afir-
macién una ulterior prueba sélo podria ser calificado como falta de
formacién filoséfica, como va Aristételes ha reconocido’. Hasta aquf
indudablemente podemos seguir a Kelsen. Por desgracia, no es super-
fluo constatar que este no es el Gnico caso de lo que es dado inmediata-
mente a nuestra conciencia. A la inversa, no todo aquello por lo que
viene afirmada la posibilidad de la intuicién es efectivamente “intuible”.
Ya la frase explicativa particular respecto de la afirmacién de que tal
cosa debe ser, como enunciacién totalmente distinta de la afirmacién
refativa al ser, esto es, la frase “esta es una afirmacién con la cual viene
descrita una norma”, no estd igualmente cubierta de “intuibilidad” como
la frase precedente; es, mds bien, incierta y ambivalente, y est4 someti-
da a la “intuibilidad” de }a frase precedente. Una norma no viene pro-

L. Reine Rechislehre 5; 1a aplicacién de este principio a la doctrina iusnaturalista
sobretodo ivi 405,

2. Reine Rechtslehre S.

-

Metaph. 4, 4; 1006 ¥, al respecto § 4 I11 3.
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piamente descrita s6lo a través de una afirmacién, que tal cosa deb'e ser.
Sise describe una norma, entonces al contrario mis bien se deberd pre-
guntar por la existencia y la validez de fa norma misma'. S6lo st es
SCGUro que una norma es vilida puede ultcriormente ser afirmado que
esta norma establece igualmente un dado deber ser. Naturalmente, tam-
bién la descripcién de normas que ya no estdn en vigor puede ser sen-
sata en el dmbito de una investigacién histérica, pero entonces se trata
de una descripcién de normas que una vez estuvieron en vigor, del
mismo modo que uno puede describir unas realidades del ser las cuales~
una vez, del punto de vista histérico, habfan existido. La pregunta de st
unanorma existe, v esto es si ella estd en vigor o no estd en vigor o, tam-
bién, 5ilo ha estado, no es una pregunta del deber ser, sino una pregun-
ta del ser. No se pregunta, en este contexto, si una determinada norma
“debe estar” en vigor, sino, por el contrario, si una norma determinada
“estd” en vigor, desde cuyo contenido resultarfa un deber ser. Esta rea-
lidad puede ser dificilmente negada, como la diferencia puesta &Ele r‘eh‘e-
ve por Kelsen entre afirmacién de sery afirmacién de deber ser’. Sy, sin
cmbargo, debiera ser negada no obstante esto, ello llevaria necesaria-
mente a la consecuencia de que las normas no existen. Esto ba S.l(,iO
exXpuesto de forma convincente por Ernst Wolff, en su investigaci6a
sobre el concepto de “ley™. Sia pesar de todo resulta que las normas no
existen, entonces no pueden transformarse en ningéin caso en objeto de

+. Kelsen mismo, Reine Rechislehre 9 ss., define la validez y la existencia misma

de una norma; ulteriores reenvios, Waldstein, W: Entschetdungsgrundlagen
der klassischen rémischen Juristen, en: Aufstieg und Niedergang der romischen Welt
(cit. en lo sucesivo: ANRW), Geschichte und Kultur Roms im Spiegel dervnef.uen
Forschung, coordinado por Hildegard Temporini y Wolfgang Haase, I (Pincipat)
Bd. 15, Berlin/New York 1976, 13 ss., con las notas 34 ss.

5. Esto ha sido puesto en evidencia por el propio Kelsen, despué-s de lanzar sus

afirmaciones en la “Reinen Rechislehre” y a manera de correccién fie las‘ mis-
mas en un ensayo muy notable sobre “Recht und Logik”, en: Die Wler}er
rechtstheoretische Schule, ed. por H. Klecatsky, R. Marcic, H. Schambeck, 2 (Wlen
1968), 1469 ss., sobre todo 1471 ss. (en lo sucesivo citado con la abreviacién: Logik).

6. FG v. Liibtow (Berlin 1970), 109 ss., sobre el problema sobre todo 120 ss.
y 128 ss.
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un ser sin contenido NOrMAativo unas nOTMAs serd cn efecto bien impo-
la cual Klug piensa poder evitar la prueba de que
nido normativo. Sin embargo, justamente la
ncial. Como ya hemos visto, und pruc-

medios de la 16gica y serfa impo-

sible; ecuacioén con
no existe Un ser con conte
prueba de esta premisa seria ese
ba tal no podria ser efectuada con los
sible desde el principio. Por ello, los sucesivos razonamientos de Klug
parten ya desde el inicio de premisas no probadas ni probables. Simple-
mente por este hecho, los resultados no pueden ser apropiados porque
se comienza desde premisas sencillamente falsas, incliaso 51 sus sucesi-
vas deducciones parecieran adecuadas en manera absoluta desde el
punto de vista 16gico-formal».
Después de dar cuenta de las diez tesis con que las lam adas realida-
des normativas deberian fundarse en la naturaleza: <Klug continua di-
ciendo que “lo que tienen en comn estas afirmaciones similares resi-
de, no obstante un uso lingiistico indiferenciado e impreciso, €n la
Jficmacién de que se puede deducir desde las afirmaciones referidas el
ser afirmaciones referidas al deber ser. Esto se entiende con la defini-
@n y breve, de la deduccién desde el ser al deber ser’”.
Afiade después: “Desde el punto de vista psicolégico es comprensible
que se sostenga esta afirmacién que se refiere a la incerteza del princi-
echoy, como resultado de ello, a la necesi-

pio del conocimiento del der
dad de probar sus bases. Desde el punto de vista 16gico, la tesis en cues-
gumento légico que alli se adu-

tién no puede ser defendida”'%. «Elar

ce, que una deduccién desde un sera un deber ser “no puede ser defen-

dida”, “se puede hacerya evidente sin los medios puestos a disposicién

por la légica matemética, dandose cuenta de lo siguiente: desde una
contienen algin

pluralidad infinitamente pensada de premisas que 0o
ser no podra jamds ser deducido un principio de

rario, seria posible que en una frase final pudiese
y esto es el deber ser de una cosa, que NO apare-

c16n, muy com

principio de deber
deber ser. Por el cont
aparecer una cualidad,

cia en las premisas”'».

10. Law 155.

1. Lawl55E
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. esto, Waldstein responde: «Yo concedo con gusto que desde una
p'remisa que no contiene un principio de deber ser no puede ser dedu-
cido un priacipio de deber ser. Pero a partir de esto no se consigue, ep
modo alguno, que no puedan existir unas afirmaciones relativas al,se
de las normas, las cuales describen un ser al cual es inmanente un ¢ r
tenido normativos. "

. «Sin embargo, para proponer en parte este argumento, Klug ex-
plica: “Una de las razones para la confusién frecuentemente’advertid
en el analisis de la relacién entre ser y deber ser, debe buscarse en ;
hecho de que generalmente, de manera metalingiiistica, sin cometer
un error formal, se puede hablar del ser del deber ser”. “En una
metalengua, esto es, una lengua en la que se habla de otra lengua, la
llamada ‘lengua del objeto’, se podria, en una forma de frases relati:/as
al ser, hat,),li” desde el punto de vista del objeto lingiifstico de frases de
deber ser . Esto, sin embargo, requiere que las normas puedan ser
cntcx@das s6lo como afirmaciones lingiifsticas que actden, en conse-
cuencia, como objeto de la lengua. Si se asume esto, entonc;es de aéui
deriva dft' manera estricta que las normas como tales no existen. Y en-
tonces, sin embargo, ni siquiera los derechos como tales pueden existir,
porque ellos son res incorporales. Si alguno tiene un derecho de propie—’
dad_ ,—una SCI‘V-IdUIIlbI‘C, un derecho hereditario o, también, una obli-
gacwn;, los tiene a su disposicién solamente en los términos de la

lengua objetiva” que se forma de manera metalingiistica. Pero por
esta razén, no sélo lajurisprudencia no habria tenidz realmente aigﬁn
objeto. En verdad, ni siquiera un solo hombre habria tenido objetiva-
mente algin derecho que existiera como tal: los hombres sélo podrian
tener la ilusién de tener los derechos. La jurisprudencia erigiria unas
flriietse j;r;laelll);; ie:';o(;:)e;:foelll ISEEFO de v%sFa metalingiifstico objetivo,

! j jeto ficticio, porque los derechos que
sélo podrian fundar un deber ser como tal, en verdad no existen. IY con
tales c?erm':hos no existentes, sin embargo, existiria desde hace milenios
una vida juridica realmente muy vivaz! Los derechos son adquiridos,
entrcgad(?s, dados en herencia, defendidos, perdidos, duramente dis-
putados. [Y todo esto serfa sélo un juego, con una metalengua, jugado

12. Law 168, destacado por mi.
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con unas frases objetivas, desde el punto de vista lingiiistico, pero fre-
cuentemente a Un gran costo, un juego muy caro! Aqui se hace claro
c6mo una légica que se declara auténoma puede llevar a resultados
lejanos de la realidad».

«Quisiera, sin embargo, retornar a la idea psicolégica de Klug,
segiin el cual sostener la afirmacién que desde afirmaciones relativas al
ser se pueden deducir formulaciones relativas al deber ser, serfa el re-
sultado de la necesidad de encontrar las “bases”. Si Klug encuentra
comprensible esta necesidad, no ha entendido nada acerca de las reales
intenciones desde los tiempos de la Antigiiedad; esto es: que en el cen-
tro se encuentra el conocimiento de la verdad. Imputar a quien quisie-
ra conocer el ser como es s6lo una necesidad de buscar un sustento en
¢l 4mbito de una discusién que quiere parecer cientifica, descalifica a
aquél que lo hace, en circunstancias que ¢l mismo se apoya sobre estas
ideas».

«Se ha hecho notar muchas veces que personas que tienen una
capacidad reducida en relacién a un conocimiento material gustan de
buscar refugio en una seguridad formal®. Hacer de las leyes 16gicas la
medida de aquello que podrfa ser y de aquello que no podiia ser, no
solamente es insostenible desde el punto de vista ldgico, sino que es
una estupidez. Esto ha sido aclarado por el propio Kelsen en sus afir-

maciones sobre la relacién entre légica y ciencia material. Eldice: “Que
no es la légica sino la ciencia material la que debe constatar s1 una
afirmacién es verdadera o no, es obvio”. En una nota, Kelsen dirige
unas palabras criticas en relacién a Ulrich Klug: “A partir de esto, no
deriva que la légica no tenga nada que ver con la verdad o con la no
verdad ni tampoco, como afirma Ulrich Klug en la Juristische Logik
[Légica Juridica]™, que es indiferente para las reglas de la légica si uno

13. Esto ha sido puesto en evidencia por O. Gigon (Bern) en una conferencia

dictada en Salzburgo sobre “Die philosophischen Grundlagen der philologischen
Arbeir” (1971), publicado en Salzburger jahrbuch der Philosophie XV/XVI (1971-
1972), 285 ss., las afirmaciones més importantes ivi 293y 297, pero sin las observacio-
nes realizadas en la propia conferencia; ademds, lo mismo en, Die antike Philisophie
als Mafsiab und Realitit (Ziirich 1977), en particular 53 ss.

o

14. Kelsen cita aqui: “2. Aufl, Berlin-Gottingen-Heidelberg 1958, 8. 237,
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habla d : afirmaciones verdaderas o exactas, ya que las reglas de la logi-
ca pueden ser también usadas en relacién a unas frases inexactas”,
Relsen continda: “Esta dltima afirmacién es exacta, pero la l6gica dice
refacién con los principios en cuestién: De dos afirmaciones que se
encuentran en contradiccidén la una con la otra, sélo una puede ser ver-
dadera, v si la una es verdadera la otra debe ser no verdadera; y: si las
premisas son verdaderas, entonces la frase mnplicita en ellas es verda-
dera como consecuencia. Por esto, la l6gica puede afirmar: Si es verda-
dero que todos los hombres son inmortales, entonces no es verdadero
que el hombre Sécrates es morral. O, también: Si es verdadero que to-
dos los hombres son inmortales, entonces es verdadero que el hombre
Sécrat.es es inmortal. Solamente de esta forma, anteponiendo las pala-
bras ‘si es verdadero que..." la I6gica puede ser usada también en rela-
c16n a unas frases que segiin la ciencia son no verdaderas”. Enseguida,
Kelsen faﬁrma de manera categérica, y en esto lo puedo seguir plena-
mente: ..N? se puede ignorar que la légica debe servira la ciencia y que
la ciencia tiene como fin el verdadero conocimiento”'.

«No se puede mds que estar agradecido por estas afirmaciones
de Kelsen. Testimonian el gran ezhos de este estudioso, Por este motivo
es tanto mds trdgico que, no obstante las premisas positivas, no podi;
llegar a la verdad, la cual ha sido reconocida desde los tiempos de la
Antigiiedad y representa todavia los fundamentos de nuestros
ordenamientos juridicos. En lo que se refiere a las afirmaciones de Klug,
uno no puede sino asombrarse pensando a cuiles resultados puede lle-
gar un estudioso tan agudo como Ulrich Klug, si de un momento a otro
la16gica es elevada a medida de la realidad conocible. La pregunta so-
bre la existencia o la no existencia de normas es indudablemente una
pregunta que no pertenece a la légica, sino una pregunta del ser. Y en
refacién a esta pregunta son posibles unas afirmaciones verdaderas o
falsas. Y se puede afirmar “si es verdadero que existen unas normas,
entonces no es verdadero que no existe un ser con contenido normati-
VO ».

‘ «La justificacién 16gico-formal de la critica a la pseudo-deduc-
ci6n desde el ser al deber ser, no ha llevado a mis que al conocimiento,

15. Logik 1470 y ivi n. 2.
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de por si evidente, de que, en base a las reglas de la l6gica afirmativa,

desde premisas que no contienen afirmaciones relativas al deber ser, no

puede ser deducido un deber ser. No ha podido, sin embargo, aducir

nada en prueba de su hipétesis de que no existe algiin ser con conteni-

do normativo respecto del cual afirmaciones de tal género serfan posi-

bles. La afirmacién del ser contiene ya una premisa del deber ser, como

por ejemplo, en la afirmacién de la norma: “En todo caso, quien ha

inducido a la celebracién de un contrato con dolo o con intimidacién

injustificada, deberd responder de las consecuencias negativas”, como
se afirma en el § 874 del ABGB austriaco. La afirmacién sobre la vali-
dez de esta norma es una afirmacién relativa al ser, que puede ser ver-
dadera o falsa. Si ésta es verdadera, puede ser deducida de ella el deber
ser para un caso especifico. Si, sin embargo, existe en principio un ser
de contenido normativo, entonces la pregunta de dénde esto se puede
encontrar, no €s a su vez una pregunta légica, sino una pregunta relati-
va al ser. Encontrar unas afirmaciones verdaderas sobre la realidad es
frecuentemente una empresa fatigosa. Las razones para la falibilidad
humana son muluples y ya han sido reconocidas claramente en la An-
tigiiedad. No obstante esto, la aspiracién de conocer la verdad perma-
nece en el propésito de todo trabajo cientifico, como ha sido subrayado
también por Kelsen. Para este ezhos especifico, Kelsen mismo ha dado
un ejemplo excelente».

«Al final de sus declaraciones, Ulrich Klug afirma que siempre
se habla, de forma extremadamente emotiva, de una separacién dema-
siado neta entre deber ser y ser’s. Define como una “curiosidad de la
historia del intelecto que, no obstante la aceptacién en todo el mundo
de Kelsen y de su ‘Reine Rechtslehre’, continida el suefio juridico de
una deduccién del deber ser desde el ser”"’. A todos aquellos que con-
tinian hablando de una neta divisién entre deber ser y ser —yo, de otro
lado, no formo parte de este grupo porque reconozco el ser de normas
y, por ello, no tengo motivo alguno para defender similar construccién—,
opone un argumento que parece creer definitivo; y dice: “En el fondo,

16. Law 168.

17. Law 154.
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no es distinto de si se debiera hablar de una separacién neta entre tridn-
guloy cuadrilirero”™. Klug, sin embargo, no cae en cuenta de que no
afirma la separacién entre tridngulos y cuadrildteros, sino que €] afir-
rma, mas bien —para permanecer en la metdfora—: que sfexisten tridn-
gulos desde cuya esencia son posibles luego ulteriores deducciones, como
per ejemplo que la suma de sus dngulos es ciento ochenta grados; pero
que, al contrario, los cuadrildteros no existen. Mientras que respecto de
los tridngulos serfan posibles unas afirmaciones relativas al ser, se po-
dria hablar sobre los cuadrildteros sélo en el sentido de que afirmacio-
nes sobre los cuadriliteros deberian ser entendidas como lenguaje del
chijeto de una metalengua. Tal afirmacién no se puede justificar con
ningin truco mégico' de la I6gica formal, es simplemente absurda. La
pregunta de si cuadrliteros o tridngulos existen, y qué es lo que en ver-
dad los separs, no es una pregunta légica sino una pregunta por el ser.
Lz diferencia entre los dos nio es una diferencia 16gica, sino que depen-
de de la especifica estructura del ser de la respectiva realidad. En base a
la particularidad estructural de un ser, el hombre dotado de razén pue-
d=, gracias a su capacidad cogniriva, reconacer aquello que deriva del
correspondiente ser, de trndngulos como de cuadrildteros, de un ser no
normativo como de un ser normativon.

«Serfa muy importante destacar cudntas premisas no admitidas,

o, también, admirtidas de forma inconsciente, estdn en la base del ani-
lisis de Klug. Todas son traidas de diversas corrientes filoséficas de nues-
ros tiempos. Derivan sobre todo del positivismo y del neokantismo®.

Especificamente, se trata de las siguientes premisas: a los valores no
corresponde ni una objetividad intersubjetiva ni suprasubjetiva; la Gni-
ca forma racional de fundamentacidn es la deduccién i6gica; y, la intui-

18. Law 168.

19. En Lauw 160, Klug habla del “artificio mégico de la creacién del deber ser
desde ef ser”.

20. Esto ya ha sido expuesto por Leiminger, K.: Die Problematik der Reinen

Rechislehre, Forschungen aus Staat und Recht 3 (Wien-New York 1967) 24 ss.
Sus afirmaciones fueron confirmadas por Schild, W: Die zwei Susteme der Reinen
Rechislehre, Eine Kelsen-Interpretation, Wiener Jahrbuch fitr Philosophie 4 (1971) 155
ss., lo que aqui se refiere a Kelsen mayoritariamente vale también para Klug,
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cién serfa una analogfa lirica del término teoldgico de la revelacién®.
Debe ser vista como una ironfa particular que precisamente la diferen-
cia, entendida también como elemento fundante por parte de Klug, de
sery deber ser de Kelsen, pueda basarse, y con razén, solamente en un
hecho que puede ser entendido de manera inmediata. El mismo Kelsen
dice, como ya se ha visto: “La diferencia entre sery deber ser no puede
ser explicada ulteriormente y es dada inmediatamente a nuestra con-
ciencia”. Ahora Kelsen mismo acepta expresamente el papel de la in-
tuicién alli donde ésta tiene un lugar en el 4mbito de las propias con-
cepciones. En el trabajo “Die Rechtswissenschaft als Norm- oder als
Kulturwissenschaft”, o sea, la jurisprudencia como ciencia de la norma
o de la cultura, aparecido aun antes de la primera edicién de la “Retne
Rechslehre”, en el afio 1916, dice al respecto: “Por Gltimo, el andlisis
del caricter de deber ser del derecho no puede ser probado de forma
légica. Debe ser concedido, sin mds, que la raiz mas profunda de esta
concepcién aqui como siempre se basa sobre la visién intuitiva”?. No
obstante esto, Kelsen niega la posibilidad de un tal conocimiento para
el contenido de las normas, sin que, por otro lado, pueda dar un funda-
mento para ello. Lo uno puede ser concebido de manera intuitiva, lo
otro no; y simplemente porque lo otro no puede existir segdn el con-
cepto cientifico presupuesto. Para los positivistas permanece sin solu-
cionar el problema de que el conocimiento es posible en todos los tiem-
pos, y que todo esto puede también ser reconocido, hoy, por el legisla-
dor...».

«El derecho natural siempre fue visto como una realidad espiri-
tual independiente de la razén humana, pero reconocible para ésta por
medio de la razén. Por este motivo, en el todavia hoy vilido § 16 ABGB
se puede leer: “Todo hombre tiene los derechos innatos ya evidentes
gracias a la razén”. Estos “derechos innatos” no pueden ser tales “que
nacen directamente desde la naturaleza humana”, sino en cambio

21. Asi, Klug, Law 162.
22. V. Die Wiener rechtstheorie Schule I (1968) 79.

23. Como dice Hervada, |.: Introduzione critica al diritto naturale, Milano
1990, 158.
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aquéllos c'e los cuales la naturaleza humana participa necesariamen-

Lex».

«E1 § 7 dice: “S1un caso juridico no puede ser resuelto ni en base

a las palabras ni en base al significado natural de una ley, entonces

deben ser tomados en consideracién casos similares resueltos en las

leyes y las razones de leyes similares; si un caso juridico todavia perma-
neciese en duda, considerando todas las circunstancias cuidadosamen-
te reunidas y discutidas, entonces debe ser decidido en base a los prin-
cipios naturales del derecho.”. «La Corte Suprema austriaca también
ha reconocido recientemente la validez de los “principios naturales del
fierecho” ¥, en consecuencia, los ha aplicado. En una sentencia del 3 de
julio de 1975 se habla en conexién con el “principio natural de derecho
que afirma que ninguno debe gozar de ventajas juridicas provenicntes,
del propio dolo”, del cual se agrega que es “una jurisprudencia firme
d'e la Corte Suprema en los tiempos recientes™. En la primera instan-
cia, para resumir las premisas principales de la decisién (Lertsasz, crite-
rio de médxima), contenida en la sentencia del 7 de octubre de 19’74 se
afirma, en relacién con la ley de promulgacién del ABGB donde s’on
menctonados los “principios naturales de la justicia” como fundamen-
tos de las leyes civiles: “Estos se encuentran en situacién de infringi
incluso, la norma escrita”». «Es claro que aqui los “principios natu%ar—’
les del derecho”, importantes de manera inmediata y decisiva para el
caso concreto, estdn al nivel de normas objetivas tal como las normas
vigentes del derecho positivon.

. Retomando las ideas Relsenianas, el autor indica que: «(1)a afirma-
cién de Kelsen, que a causa de este reenvio de la ley a tales normas éstas
se transformaban en normas del derecho positivo®, es muy desconcer-
taljlte, pxjecisamentc, st se considera la afirmacién en orden a su no-
existencia. Normas que no existen pueden, en consecuencia, transfor-

marse en normas de derecho positivo. La evidente no-légica de este —

24. SZ 48/79 (1975) p. 428.

25. SZ 47/104 (1974) p. 460; v. también SZ 48/67 p. 333.

26. Reine Rechslehre 351.
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concepto demuestra el dilema de las premisas positivistas. Y ahora, de
forma atn mds vigorosa, las consecuencias extraidas desde estas posi-
ciones se hacen reconocibles en Kurt Ringhofer, mi colega de Facultad,
adepto a la “Reine Rechtslehre” y ahora también miembro y Vicepresi-
dente de la Corte Constitucional Austriaca. Sobre el reenvio de la ley a
los “principios naturales del derecho”, afirma: “Esto que se sefiala de
esta forma en esta norma es una razén reconocible de su validez, pero
no un contenido reconocible””. Un representante de la “Reine
Rechtslehre”, el cual sostiene que es posible juzgur el derecho positivo
como objeto de su labor cientifica, es capaz de pretender que el legisla-
dor ha concedido a 1a norma una razén de existencia al ponerla obliga-
toriamente en vigor, incluso sin tener ningdn contenido reconocible.
iCémo podria entonces el juez llevar a cabo su funcién de juzgar de
acuerdo a la ley?». «Por este motivo, Franz Bydlinski ha destacado, con
raz6n, que el reenvio de las leyes a tales normas presupone evidente-
mente su existencia y su recognocibilidad. Afirma, después, que las cues-
tiones relativas al § 7 del ABGB “demuestra como es imposible y al
mismo tiempo contrario al derecho elevarsélo el derecho positivo, en el
sentido de la ‘Reine Rechtslehre’, a objeto de la ctencia juridica”%.
«La existencia de normas de por st ha sido asumida por Kelsen
solamente para el derecho positivo. Es dificil fa pregunta en caso de
normas que no han sido creadas por el hombre...». «En primer lugar,
Kelsen desarrolla su argumentacién desde la premisa de que las nor-
mas son siempre “expresiones de un acto de voluntad”. Consiguien-
temente, continda: “En esto se encuentra su positividad. Y solamente
normas positivas, normas que son puestas desde actos de voluntad hu-
mana, desde legislaciones, costumbres o tratados, pueden ser conside-
radas desde una ética entendida como ciencia y desde una ciencia del
derecho™. Y luego: “Ahora, tal vez se pueda admitir que no necesaria-

27. FS fiir H. Kelsen zum 90. Geburtstag (Wien 1971) 209 £

28. Bydlinski, F.: Gesetzesliicke, § 7 ABGB und dic “Reine Rechuslehre”, en GS
Gschaitzer 112

29. Logtk 1473.
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mente las normas deben ser expresiones de actos de voluntad Aumana.
Pero en ningin caso es admisible que existan normas que no sean ex-
presiones de un acto de voluntad; aunque no se trate precisamente de
un acto de voluntad humana. A una naturaleza a ]a que son inmanentes
unas normas, también debe ser inmanente una voluntad, cuya expre-
sién es representada por estas normas. Pero {de dénde deberfa provenir
tal voluntad en la naturaleza que, del punto de vista del conocimiento
empirico-racional, es un conjunto de objetos reales vinculados entre sf
como causa y efecto? Una voluntad en la naturaleza...” no podria otra
cosa mds que ser “la voluntad de Dios en la naturaleza creada por EI7%,
En otra contribucién, Kelsen dice que elementos normativos de la na-
turaleza, y en particular un derecho natural, podrian ser admitidos s6lo
en base al presupuesto de la fe “en una divinidad justa”. Dado, sin
embargo, que €l “cree no poder aceptar tal presupuesto”, declara “no
poder tampoco admitir sus consecuencias™'. Vale decir: ya que Kelsen
no podia creer en el presupuesto de un derecho natural, esto es, en
Dios, ha declarado no poder admitir el derecho natural. Desde el punto
de vista de un positivista es, sin mds, consecuente; s6lo que Kelseq evi-
dentemente no se habfa percatado de otras consecuencias de su posi-
c1on».

«..(E)s digno de destacar que a las cuestiones sobre la existencia
onode un dato no se puede responder a través de la cuestion relativa al
presupuesto 16gico para su existencia; sobre todo, cuando este dato se
considera, como tal, innegable al conocimiento humano®. He observa-
do muchas veces que lo propuesto por Kelsen no es otra cosa mas que

30.  Logik 1474.

31, Kelsen, H.: Die Grundlage der Naturrechtslehre, en: Osterr. Zeitschr, £ 5ffenl.
Recht 13 (1964) 1 (= Das Naturrecht in der politischen Theorie. Interna-
tionales Forschungszentrum fiir Grundfrage der Wissenchaften in Salzburg. Erstes
Forschungsgespricht. coordinado por Franz-Martin Schméltz, Wien 1963). Ibid. 2 y
ss., s¢ encuentran consideraciones similares a las ya presentadas en Logik 1473 ss.

32, Ctr. Waldstein, W: Elementi “pre-positivi” dell'ordinamento nel diristo romano,
en: Diritto e storia. Lesperienza giuridica di Roma attraverso le riflessioni di

antichisti e iusromanisti contemporanei. Antologia, a cargo de A. Corbino, Padova
1995, 366.
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un sofisma. Ya ha sido reconocido por Aristételes que todo ser contin-
gente conduce, por necesidad l6gica, a una causa primera no contin-
gente que siempre es inteligible. De lo contrario, el conocer se encon-
trarfa frente a un regreso infinito que conduciria a la eliminacién, en
linea de principio, de la posibilidad de cualquier conocimiento; tam-
bién del “conocimiento empirico-racional™#».

Waldstein destaca: «... Ademds, aqui quisiera poner en particular
evidencia el hecho de que el propio Kelsen, a tarda edad, pudo retornar
sobre un punto relevante de su opinién precedente. Ha propuesto tal
revision en 1965, a la edad de 84 afios, en una contribucién sobre el
problema de “derecho y I6gica™*, donde desarrollaba, entre otras cosas,
la sigutente tesis: “Verdad y falsedad son propiedades de una asercién,
pero la validez no es propiedad de una norma, sino su existencia, su
especifica, ideal existencia”®. Asi, Kelsen admite expresamente tam-
bién que una realidad ideal, un serideal, es, primero, un ser ideal dota-
do de valor normativo. Si Klug sostiene que “las normas pueden deri-
var siempre sélo de las normas™, con esto mismo presupone la real
existencia de normas. De hecho, desde las normas inexistentes no po-
drian ni “siempre” ni nunca derivar {otras) normas».

«Sien linea de principio pueden haber normas existentes ideal-
mente, y sin duda las hay, el problema de ver dénde éstas efectivamente
existen ya no es un problema de 16gica. Kelsen, en efecto, pudo proce-
der contra la posibilidad de la existencia de normas de derecho natural
no sélo mediante argumentos légicos. Y en su argumentacién se hace
evidente un tipo ulterior de falacia naturalista, que no habia sido con-
siderado hasta ahora».

«En su trabajo, ya mencionado en varias ocasiones, sobre el de-
recho y la 16gica, Kelsen ha podido... aportar una correccién funda-

33. Cfr. Arist. metaph. 2, 2; 994 b 16-30. Al respecto, ampliamente, Waldstein,
ANRW IT 15, 23 ss.

34. Kelsen, Logik 1469-1497.
35, Logik 1472.

36. V. Klug, Law 154.
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mental respecto de su concepcién sobre la norma. Esta investigacién
no estuvo a disposicién de Ulrich Klug cuando publicé su contribucién
clafio 1964. Kelsen pone de relieve en el curso de su trabajo, entre otras
cosas, que la verdad y la no verdad son cualidad de una afirmacién, la
validez, sin embargo, no es una cualidad de ia norma, sino su existen-
cla, su existencia especifica ideal, y continda diciendo: “El hecho de
que una norma es vilida quiere decir que ésta existe. El hecho de que
una norma no es vilida significa que ésta no existe. Una norma que no
es vilida es por ello una norma no existente, y por ello no es una nor-
ma. Pero una afirmacién no verdadera es igualmente una afirmacién””,
Sobre esta nocién se basa un ulterior anilisis de la relacién entre nor-
ma y légica. Es capaz de ver en todo esto, que una posible contradic-
cién entre el contenido de las normas no tiene como consecuencia la
imposibilidad de la existencia de normas que se contradigan la unaa la
otra. Aqui, precisamente, la maxima de la contradiccién no vale. M4s
bien, en este caso se nos pone, ante todo, frente a un conflicto normati-
vo, el cual no podri ser evitado a través de los medios 16gicos, a la par,
por ejemplo y para decirlo de algin modo, de un choque entre dos
trenes”. Si este choque se avecina, entonces es una realidad incluso si
la l6gica ferroviaria estuviera en contradiccién con el hecho de que dos
trenes se encuentren sobre el mismo riel».

«Estas nociones de Kelsen tienen un muy amplio alcance, por
cuanto anteriormente habfa proporcionado, como uno de los argumen-
tos contra el derecho natural, la imposibilidad de la validez de una nor-
ma de derecho natural que se encontrase en contradiccién con el dere-
cho positivo™. Sobre la base de estas nociones, sin embargo, se hace
posible que el derecho positivo se encuentre en contradiccién con unas

normas vigentes de derecho natural, sin que por esto la validez del de-
recho natural sea afectada».

37 Logik 1472.

38. Logik 1478 ss. Kelsen habla, a este respecto, de “fuerzas que actdan desde dos
direcciones contrapuestas sobre el mismo punto”. En la conferencia propo-
ofa el parangén de dos trenes que se dirigen el uno contra el otro.

39. Cfr. Reine Rechuslehre 27; 358 ss.
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«Todo esto hace evidente que la deduccién a partir de un con-
cepto restringido de realidad, de sello positivista, que resulte en la inexis-
tencia en la naturaleza de entidades ideales, y en particular normati-
vas, serfa una falacia naturalista de un tipo extremadamente primitivo;
y que, en sus consecuencias, excluiria cualquier ser espiritual. De éstos
formarfan parte también los presupuestos cognitivos del hombre, sobre
todo las leyes de la I6gica a las cuales se nos reenvia con bastante agra-
do. Estas, ciertamente, no son parte de la naturaleza empirico material.
Sélo gracias a su capacidad cognitiva intelectual, el hombre es capaz de
conocer las leyes de la légica y de comprenderias».

«La deduccién desde un concepto restringido de realidad, que
se basa en la inexistencia natural de las entidades ideales, no es en nin-
gln caso suficiente para demostrar la efectiva inexistencia de realida-
des ideales en la naturaleza. Su existencia debiera ser probada, en con-
secuencia, “materialmente”. Pero tal prueba, precisamente “bajo el perfil
de un conocimiento empirico-racional”, es desde luego imposible por
el solo hecho de que deberia alcanzarse con los medios de conocimien-
to metodolégico que son también el fundamento para reconocer la exis-
tencia de esas mismas realidades. Sise contradice la legitimidad cienti-
fica de los medios cognoscitivos para demostrar la existencia de realida-
des ideales, no es posible emplear estos mismos medios para probar la
inexistencia; prescindiendo completamente de la consideracién de que
la prueba de la inexistencia de una realidad espiritual serfa, en si mis-
ma, imposible sin la ayuda de la omnisciencia divina. Por lo demds, se
nos ha puesto muchas veces de relieve el hecho de que Ia tesis desarro-
llada sobre todo en el dmbito del empirismo, segin la cual no serfan
posibles juicios sintéticos @ priori, es, a su vez, un juicio sintético 4 priori,
y como tal se auto elimina*».

«Ya habiamos visto que, por ejemplo, en lo que se refiere a su
teoria sobre la falacia naturalista, Josef Fuchs parte desde la teorfa po-
sitivista de David Hume. Aqui se debe observar, primero, cémo ya la
propia formulacién de la “dificultad” encontrada por David Hume, vale

40. Sobre esto, Adamovich, L.: Uber die Strukiur der Naturrechissiteze, en: Jiris-
tische Blitter 89 (1967) p. 613, con bibliografia; ID, Verfassungsgerichisbarkess
und Reine Rechislehre, en: Osterr. Juristen-Zeitung 23 (1968) 621.
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decir “s1 fuera posible realmente deducir desde el ser {en consecuencia
también desde el ser natural), como realidad empiricamente dada, la
realidad dindmica del deber ser moral™', es imprecisa y contradictoria,
Con “también desde el ser natural” evidentemente se entiende la natu-
raleza material, no normauva. La contraposicién l6gica instaurada desde
“rambién” entre “el ser natural” y un ser en otro sentido, que por tanto
deberia ser también no “natural”, no tiene correspondencia con cuanto
afirmé Hume. De hecho, la regla alegada por él afirma, de manera
absolutamente general, “que desde un juicio de ser no se podria dedu-

cir ningtn juicio de deber ser”™

2. Como ya hemos visto, esta posicién
implica la afirmacién de la inexistencia de normas de cualquier géne-
ro».

En sintesis: «Se puede afirmar, en general, que se produce una
falacia naturalista si desde un ser no normativo viene deducido un de-
ber ser. Dicho en otros términos, la doctrina de la falacia naturalista
presenta la necesidad l6gica de que desde premisas privadas de valor
normativo no se pueden extraer deductivamente consecuencias con va-
lor normativo. Pero lo que tal doctrina no ha demostrado, ni estd en
posicién de demostrar, es el presupuesto, que ésta siempre admite tici-
ta o también expresamente, segiin el cual no podria existir algin ser
que esté dotado de valor normativo. Quien da por demostrado este pre-
supuesto debe admitir, en lineas generales, que no podrian existir nor-
mas de ningin tipo y, en especial, tampoco normas de derecho estatal o
internacional, y consecuentemente, por ejemplo, tampoco los derechos
del hombre».

Finalmente, parece adecuado citar un fragmento en que el profesor
Waldstein recoge el discurso de D’Agostino, serialando que a pesar del am-
biente positivista reinante: «..“..jamis como en nuestro tiempo el
wsnaturalismo celebra sus triunfos. Si, en efecto, a nivel estrictamente
metodolégico la ciencia juridica contemporanea ahora titubea en reco-

41. Cir. Diritio 101.

12, Cfr. Hugli, A.: Naturalismus, ethischer, en Historisches Wérterbuch der Philo-

sophie 6 (1984), col. 521. Cfr. también D’Agostino, F.: Filosofta del Diritto,
21996, 75 ss.
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nocerse iusnaturalista, es iusnaturalista mds bien en los hechos, como

lo demuestra el relieve planetario que ha asumido en los ﬁlti@os dece-

nios la temética de los derechos humanos, como temdtica estrictamente

juridica. Los derechos humanos, de hecho, no son otra cosa que el. modo
en el cual se presentan en nuestro tiempo —y de un rgodo pamc_ular—
mente aguerrido— las instancias mds profundas dcﬂ:l mspaturahsmo.
Quien define, promueve, defiende, difunde o, mds bien, tene en el co-
razén los derechos del hombre —éste es en primer lugar el jurista—,
en definitiva no hace otra cosa que ponerse en el cauce de la tradicic’)'n
iusnaturalista, renovindola —tal vez inconscientemente— con sensi-
bilidad lingiifstica y, muchas veces, con agudeza metodolégica del todo

moderna” .

43, Filosofia 68.



