LA NATURALEZA DE LA COSA

Los juristas nos vemos continuamente enfrentados con problemas sobre
cuya solucién parece pesar una condena fatal de persistente recurrencia.’
Hay cuestiones que son replanteadas como si necesitasen de una perma-
nente revision o de nuevos enfoques desde distintos puntos de vista.
A veces esto es la consecuencia de la insatisfaccién ante los resultados
obtenidos y de la necesidad de presentar con mayor exactitud los datos
de un problema —actitud comin a toda ciencia y que juega un papel
decisivo en ¢! desarrollo de cualquier disciplina. Otras, en cambio, la
recurrencia obedece al deseo de revitalizar y reactualizar ciertos conceptos
para adecuarlos a las exigencias reales o supuestas de una sociedad deter-
minada. Y en este caso no es poco frecuente €l hecho de que esta
reactualizacién se realice revistiendo antiguas cuestiones con €l ropaje
de una formulacién mis sugestiva y acorde con la época. Aqui juegan un
papel muy importante la ideologia de la justicia y la falta de formalizacién
e insuficiente grado de tecnificacién del lenguaje juridico que hace
posible este tipo de cambios aparentes, cambios que, por otra parte, son
capaces de desencadenar interminables discusiones entre quienes tratan
de afirmar viejas posiciones bajo el manto de la modernidad y quienes
procuran desenmascarar a sus antiguos rivales. Algo de esto parece estar
ocurriendo actualmente con la llamada inferencia a partir de la naturaleza
de la cosa, cuestion que ha despertado especial interés entre los juristas
alemanes contemporineos.? Es mi propésito analizar los términos en
que estd planteado este problema, ver hasta qué punto estd logicamente
justificada la utilizacién de esta expresion como base del razonamiento
juridico v buscar las razones que explican la importancia que algunos
autores atribuyen a la naturaleza de la cosa.

Pero previamente convendri hacer una breve resefia histérica acerca
del uso de la expresién “naturaleza de la cosa” en la ciencia y en la
filosofia del derecho.

Fsta expresion aparece en las obras juridicas de fines del siglo xvim y

1 Acerca de los problemas recurrentes del derecho, cfr. H. L. Hart, The concept
of law, Oxford, 1963. Existe versién castellana de esta obra bajo el titulo El con-
cepto de derecho, traduccién de Genaro Carrié, Buenos Aires, 1963.

2 Cuando aqwl nos referimos a la naturaleza de la cosa no tenemos en cuenta
solamente la expresibn alemana Natur der Sache, sino también otras tales como
sachlogische Strukturen (estructuras logico-materiales), ontologische Grundgegebenhei-
ten (datos ontolégicos fundamentales), cuya diferente formulacién no excluye una
gran analogia conceptual.
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comienzos del xix.® Su mencién parece ser un fenémeno propio de la
literatura alemana. Cuando se la menciona en las obras italianas, francesas
o inglesas, se hace siempre referencia a su origen alemdan. La importancia
que la “naturaleza de la cosa” adquirié en la ciencia juridica alemana
tiene un doble origen: por una parte la creciente influencia de la
teoria del derecho natural de la Iustracién en las distintas ramas del
derecho positivo alemin y por otra la situacién especial de las fuentes
de la jurisprudencia alemana.

Un ejemplo tipico de la penetracién de la teoria del derecho natural
en ¢l derecho positivo es la obra de Gallus Kleinschrod, publicada en
Erlangen en 1794 y titulada Desarrollo sistemdtico de los conceptos
fundamentales y de las verdades fundamentdles del derecho penal a partir
de la naturaleza de la cosa y de la legislacion positiva. * Kleinschrod no
define claramente qué ha de entenderse por “naturaleza de la cosa”,
sino que hace referencia a “verdades filoséficas generales”. Pocos afios
después, Anton Justus Thibaut en su Teoria de la interpretacién légice
del derecho romano (Theorie der logischen Auslegung des romischen
Rechts, Altona, 1799) se referia también a la naturaleza de la cosa y
decfa: “No hay pocas materias en las que pueda razonarse a partir de
1a naturaleza de la cosa y en la que los juristas y el Emperador no puedan
decidir de acuerdo con la naturaleza de la cosz. Como entre nosotros
nada impide que el juez pueda seguir a su razén cuando el derecho posi-
tivo no se lo prohibe expresamente, no hay ninguna duda que no se
puede negar la utilidad practica de este método” (pig. 134 de la 2?
edicién de 1806). También encontramos esta misma expresion en las
obras de G. H. Feder Teorias fundamentales para el conocimienio de
la voluntad humana y de las leyes naturales de la conducta juridica (Grund-
lehren zur Kenninis des menschlichen Willens und der natiirlichen Ge-
setze des Rechtsverhaltens, 3 ed., Gottingen, 1789), en €l Comentario
de las Pandectas de Christian F Gliick (Pandektenkommentar, Erlangen,
1790), en los Principios del derecho comin dlemdn de J. Runde (Grund-
sitze des gemeinen deutschen Privatrechts, Gottingen, 1791) y en la de
Johan Stephan Piitter Acerca del derecho del Estado y de los Principados
alemanes (Beitrige zum deutschen Staats-und Fiirstenrecht, Gottingen,
1779}.

Como consecuencia de la recepcién del derecho romano, el Corpus
juris civilis tuvo en Alemania el caricter de un derecho subsidiario al
que los jueces recurrian para completar el derecho privado y hasta el
siglo xvin el derecho alemin fue en general sometido a un permanente
proceso de romanizacién. Pero en este siglo comienza a desarrollarse una

3 En esta consideracién historica segnimos la exposicién de Ralf Dreier en su obra:
Zum Begriff der “Natur der Sache”, Berlin, 1965, pp. 35 y s5, y de Herbert
Schambeck: Der Begriff der Natur der Sdche, Wien, 1964, pp. 28 y ss.

4 Citado por Ralf Dreier, op. cit., p. 36.
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jurisprudencia alemana basada en gran medida en viejas instituciones
.germanicas que no habian podido ser asimiladas totalmente al derecho
‘Tomano, en leyes del Reich y en el derecho consuctudinario. Sin embargo,
estas fuentes no eran suficientes como para permitir el desarrollo de un
sistema cientifico. Aparecen entonces dos escuelas juridicas: la llamada
“escuela de los analogistas” (Andlogistenschule) que traté de elaborar el
derecho privado comin aplicando a los derechos particulares el método
-de la analogia, y 1a “escuela especulativa” (spekulative Schule) que para
superar la dificultad de la insuficiencia de las fuentes introdujo los con-
«ceptos de “naturaleza de la cosa” y “naturaleza de las instituciones ale-
manas’.

A esta dltima escuela pertenecen Adolf Posse,® Theodor Anton
‘Schmalz, ¢ August Ludwig Reyscher 7 y Justus Runde. 3

Bajo la expresién “naturaleza de la cosa”, el derecho natural quedé
incorporado a la teoria de las fuentes del derecho. Runde sostenia que
a falta de leyes del Reich y de un derecho consuetudinario unitario “es
posible inferir partiendo de la naturaleza de la cosa o de una institucién
juridica alemana reconocida por la ley, por el derecho consuetudinario
-0 por convenios entre particulares, y esta inferencia tiene validez general
al igual que Ja sana razén; tiene ademds aplicacién cuando faltan dis-
posiciones positivas, en la decisién de conflictos, al igual que los otros
principios del derecho hipotético racional”. ® Por derecho racional absoluto
se entendia entonces los principios del derecho deducidos por la razén
y que poseian validez universal, por derecho racional hipotético las nor-
mas que se inferian de Ja esencia o naturaleza de una determinada ins-
titucién y cuya validez estaba limitada al ordenamiento juridico al que
-esta institucién pertenecia.

Ludwig Reyscher identifica también derecho natural y naturaleza de
la cosa y recurre a esta dltima como fuente del derecho: “.. .cuando las
fuentes histéricas no son suficientes, hay que recurrir 2 la naturaleza de
‘la cosa que, en tltima instancia, no es otra cosa que la aplicacién del
-derecho natural, es decir una razén general (naturalis ratio) aplicada a
la naturalcza de las relaciones dadas™. ' La influencia de Reyscher per-
-duraria mas tarde a través de la escuela histérica del derecho.

Tanto la escuela analogista como la especulativa aceptaban el uso de
‘la expresién “naturaleza de la cosa” como fuente del derecho; ambas
escuelas no formularon nunca claramente de qué manera era posible
“inferir proposiciones normativas partiendo de este concepto, pero en

5 Cfr. Abhandlungen einiger vorziiglicher Gegenstinde des deutschen Staats-und
s Privatrechts, Leipzig, 1802.

8 Cfr. Lehrbuch des deutschen Privatrechts, Berlin, 1818,

7 Cfr. Uber das Dasein und die Natur des deutschen Rechts, Leipzig, 1839,

8 Cfr. Grundsitze des gemeinen deutschen Privatrechts, Géttingen, 1817,

? Citado por Dreier, op. cit,, p. 38.

10 Cfr. Dreier, op. cit., p. 39, nota 227.
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todo caso, y a través de estas escuelas, la naturaleza de la cosa entré en la
doctrina juridica alemana.

Durante la primera mitad del siglo xix, los procesalistas consideraron
también a la naturaleza de la cosa como fuente del derecho positivo.
Karl Grolmann publica en 1803 su Teoriz del proceso judicial en los
conflictos juridicos privados segin el derecho comiin alemdn, ' en la que,
al analizar las fuentes del derecho, dice con respecto a la naturaleza de
la cosa: “Entre las fuentes legales mediatas ocupa una posicién funda-
mental la naturaleza de la cosa, es decir las reglas derivadas de la esencia
y finalidad de una institucién; pues cuando las leyes no disponen exacta-
mente, autorizan tacitamente aquello que se deduce de la esencia de una
institucién y también aquellas reglas que derivan... del concepto de
finalidad de una determinada accidn o institucién.” *2 Esta linca de pen-
samiento fue continuada por otros procesalistas tales como Ludwig von
Gaisberg, ** Justus von Linde, ** Jeronymus von Baver,*® Theodor von
Brackenhoeft, ¢ y Wilhelm Miiller. ' Todos estos juristas procuran de-
terminar la finalidad de una institucién recurriendo no a la voluntad del
legislador sino a consideraciones filoséficas, histéricas o sociolégicas, con
respecto a Ia esencia de la institucién; de esta manera el concepto “‘natu-
raleza de la cosa” abria la puerta a las ideas del derecho natural.

En la escuela histérica, la “naturaleza de la cosa” siguié vinculada
al derecho comiin privado aleméin. Algunos autores, como Karl Friedrich
Eichhorn 18 utilizaron este concepto para referirlo tnicamente a la esen-
cia de las instituciones juridicas; otros como Karl A. Mittermeier '*
reivindicaron para la naturaleza de la cosa su importancia como fuente
del derecho: la naturaleza de la cosa “descubierta mediante un procedi-
miento histérico seguro” podia proporcionar “la regla suprema... que
ha de guiar al juez al juzgar v decidir acerca de una institucién” =

Friedrich Karl von Savigny 2! v Georg Friedrich Puchta ®** desarrollan
la teoria del Nlamado “derecho de los juristas”, que tenia un doble aspec-

11 Theorie des gerichtlichen Verfahrens in biirgerlichen Rechitsstreitigheiten nach
dem gemeinen deutschen Recht, Giessen, 1803.

12 Cfr. Drcier, op. cit.,, p. 49.

13 Cfr. Allgemeine Vorkenninisse zur Theorie des biirgerlichen Prozesses mit be-
sonderer Riicksicht quf den deutschen gemeinen birgerlichen Prozess, Stuttgart, 1820.

1% Cfr, Lehrbuch des deutschen gemeinen Zivilprozesses, Boun, 185C.

15 Cfr. Vortrdge iiber den gemeinen Zivilprozess, Minchen, 15856,

16 Cfr. Erdrterungen iiber die Materic des ailgemeinen Theils von Linde’s Lehrbuch
des gemeinen deutschen Zivilprozesses, Leipzig, 1842.

17 Cfr. Uber die Natur des Gerichtsgebrauchs und dessen Gesetzkraft, en: “Zivil-
istische Abhandlungen”, 1. Teil, Giessen, 1833, pp. 160 v ss.

18 Cfr. Uber das geschichtliche Studium des deutschen Rechis, en “Zeitschrift fiir-
geschichtliche Rechtswissenschaft”, Berlin, 1815, pp. 124 v ss.

19 Cfr. Grundsitze des pemeinen deutschen Privatrechts, 4* ed., Landshut, 1830.

20 Cfr, Dreier, op. cit,, p. 44.

21 Cfr. System des heutigen romischen Rechts, Berlin, 1840,

22 Cfr, Pandekten, 9* ed., Leipzig, 1863.
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to: por una parte se referia al derecho consuetudinario creado por la con-
viceién de los juristas, en representacion del pueblo, y que se manifestaba.
en la aplicaciéon que de él hacfan los tribunales y en la communis opinio
doctorum, y, por otra parte, a un derecho “cientifico” elaborado me-
diante la investigacién hist6rica, la interpretacién y la formulacién de:
sistemas y principios juridicos. En este “derecho cientifico” la “naturaleza
de la cosa” fue recogida sistemdticamente, tanto por la teoria de las
fuentes del derecho, como por la teoria de las lagunas del derecho. Es:
dificil sin embargo, encontrar una definicién precisa acerca de qué es lo
que ha de entenderse por “naturaleza de 1a cosa”; por otra parte, la equi-
vocidad del concepto permite su utilizacién més o menos indiferenciada.

En la jurisprudencia de conceptos, la naturaleza de la cosa es usada
para designar Iz “naturaleza juridica”, concepto también equivoco que
algunas veces significa €l conjunto de normas juridicas que constituyen
una institucién juridica, y otras el concepto dentro del cual hay que
subsumir un fenémeno juridico o social concreto. La naturaleza de la
cosa fue puesta al servicio de la analogia o de la “consecuencia juridica”.
Karl Georg Wichter decia que cuando el juez no puede resolver el caso
recurriendo a la analogia, tiene que “buscar la norma de decisién en la
analogia de todo ¢l derecho positivo y en el espiritu del derecho positi-
vo”.2 En la jurisprudencia de conceptos, la naturaleza de la cosa parcce
perder su acento jusnaturalista y en general ocupa una posicién marginal
con respecto al concepto positivista de naturaleza juridica. La idea de la
naturaleza de la cosa fue recogida por el derecho comercial alemin y a
través de €l Tlegd a la escuela del derecho libre. 24

En ¢l derecho comercial, la “naturaleza de la cosa” fue utilizada tam-
bién como recurso para llenar las lagunas de la ley. Heinrich Thol **
recurrc a este concepto para designar los fundamentos ficticos de la ley
tales como la “voluntad, la finalidad y el procedimicnio de las partes
contratantes . ..” 2¢

De la lectura de estos autores que tratan de precisar el concepto y la
utilizacién de la “naturaleza de la cosa” es sumamente dificil obtener una:
definicidén exacta; pero mucho mids lo es cuando se toman en considera-
cién los escritos de la llamada escuela libre del derecho, de la jurispru-
dencia de intereses y de la école nouvelle, que también invocan la natu-
raleza de la cosa como fuente para llenar las lagunas de la ley.

Heinrich Dernburg, autor frecuentemente citado por los actuales par-
tidarios de la “naturaleza de la cosa”, 2" es quizd uno de los pocos juristas

23 Cfr. Handbuch des im Kénigreich Wiirttemberg geltenden Privatrechls, Stutt
gart, 1842, tomo 2, p. 60.

24 Cfr. Dreier, op. cit,, p. 51

23 Cfs. Das Handelsrecht, Leipzig, 1875, tomo 1.

26 Loc. cit., pp. 48-49.

27 Cfr. por ejemplo, Werner Maihofer, Die Natur der Sache, en “Die ontologische:
Begriindung des Rechts”, editado por A. Kaufmann, Darmstadt, 1965, p. 55:
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«que trata de precisar en esta época qué es lo que ha de entenderse por
naturaleza de la cosa, recurriendo a la férmula del “orden que esta insito
€n las relaciones vitales”.2?® “Si la analogia no nos permite alcanzar ¢l
fin deseado” —dice Dernburg— “la naturaleza de la cosa tendrd que
imponerse. Esto no significa especulaciones arbitrarias, tal como se ob-
jeté en su época al derecho natural. Hay que reconocer que en las rela-
‘ciones vitales hay un orden adecuado a sus fines, que es posible desarro-
llar .y hacer valer mediante argumentos a partir de la naturaleza de la
:cosa”. 2 Férmulas similares se encuentran en Franz Adickes, *® en Josef
Kohler, 3 quien decia que la naturaleza de la cosa “estd constituida
por aquellas relaciones vitales v por el afin que en ellas reside de obtener
una forma juridica” #2 y en Ferdinad Regelsgberger “el contenido de una
proposicién juridica estd determinado esencialmente... por las carac-
teristicas reales de aquellas relaciones vitales tipicas que constituyen el
objeto de un orden, por sus fines econdmicos, éticos, sociales... Puede
decirse: hasta un cierto grado, en las relaciones vitales estin prescriptas
las lineas para su ordenacidn juridica. Una profunda consideracion racio-
nal de las relaciones vitales puede conducir al conocimiento de estas
condiciones. Esta consideracién puede descubrir su naturaleza, la famosa
e injuriada, la tantas veces rechazada y tantas veces buscada naturaleza
de la cosa. Naturaleza de la cosa, razén de las cosas, naturdlis ratio, fina-
lidad, necesidades de Ia relacién, sentimiento juridico, son sélo diferentes
denominaciones de una misma cosa’. 33

Sin embargo, no se¢ determina cuil es ¢l contenido concreto de este
‘orden inmanente en las cosas. En este sentido, parece ser mis sensata
la opinién de Hans Reichel, quien reduce la naturaleza de la cosa a
aquello que los jueces en una determinada época y lugar consideran como
lo justo. En este caso la naturaleza de la cosa significaria tan sélo las
opiniones dominantes en una sociedad determinada: “Para que esta expre-
sién (naturaleza de la cosa) sea algo mds que un lugar comdn, que un
argumento al que se recurre cuando uno se siente perdido, tiene que estar
dotado de un contenido objetivo-normativo. Y en realidad: la naturaleza
de 1a cosa no es nada mis que... lo justo, lo recto, lo conforme a la
cultura, lo que es saludable en una época. Asi pues, cuando el juez quiere
desarrollar una proposicién juridica a partir de la naturaleza de la cosa,
se pregunta: cusl es la regulacién general, universalmente vilida en este
caso —que no estd resuelto ni en la ley ni en el derecho consuetudinario—,

28 Cfr. Pandekten, tomo 1, Berlin, 1896, p. 87.

20 Cfr. Das biirgerliche Recht des deutschen Reiches und Preussens, tomo 1, 22
cd.,, Halle, 1902, p. 8.

30 Cfr. Zur Lehre von den Rechtsquellen, Kassel und Géttingen, 1872.

31 Cfr, Uber die Interpretation von Gesetzen, en “Zeitschrift fiir das private und
&tfentliche Recht der Gegenwart”, tomo xmm, 1886,

82 Cfr. Kohler, loc. cit,, p. 1.

83.Cfr. Pandekten, tomo 1, Leipzig, 1893, p. 68,
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que relativamente responde mejor a los postulados de la justicia y a las
necesidades de nuestro tiempo y de nuestra comunidad social”. 34

La éecole nouvelle de Frangois Geny adopté también esta “nocién a la
vez imprecisa y fecunda” % a Iz que el juez, en su libre investigacién
cientifica, tiene que recurrir en caso de silencio de las leyes y del derecho
consuetudinario, para resolver un asunto sometido a su decisién. La
expresién nature des choses se refiere a “todos los elementos de hecho
de nuestra vida social”, los que tienen a su vez un elcmento valorativo:
“Bajo el control de principios superiores, de pura razén v de absoluta
justicia. .. podemos aceptar este postulado de que las relaciones de la
vida contienen en ellas mismas leyes que deben regirlas”. 3¢ En su Science
et Technique intenta Geny revitalizar el derecho natural catdlico y en-
cuentra en la naturaleza de la cosa el fundamento ontolégico del derecho
natural, definido como “el conjunto de reglas juridicas que la razén
obtiene de la naturaleza misma de las cosas, de las que el hombre forma
parte, y que corresponden a aquello que hemos llamado los datos natu-
rales y racionales del derecho positivo”. #7

En la jurisprudencia socioldgica, la naturaleza de la cosa designa las
caracteristicas tipicas de las relaciones vitales, de las instituciones socia-
les. Eugen Ehrlich sostenta que “Las normas que surgen de la naturaleza
de la cosa son las reglas del actuar que dominan una relacién juridica en
la vida, son obra de la vida, no del legislador...” 3

Estas tres corrientes, la escuela libre del derecho, la école nouvelle y 1a
jurisprudencia socioldgica, fueron perdiendo importancia alrededor de
los afios 20 v con ellas también la expresién “naturaleza de la cosa”.

Otras dos corrientes: la teoria institucionalista y la fenomenolégica uti-
lizaron también esta férmula, pero no con tanta frecuencia como lo
habian hecho las doctrinas juridicas anteriores. La teoria institucionalista
originada en Francia con Maurice Hauriou tuvo en Alemania no poca
importancia a través de la obra de Karl Schmitt. Este concibe al derecho
como un orden interno de dmbitos de Ia vida institucionalmente organi-
zados, tales como la familia, la iglesia, los estamentos sociales, el ejército,
etcétera y cree también poder infenr regulaciones juridicas y decisiones
partiendo de la “naturaleza” y de la “esencia” de instituciones sociales
v érdenes concretos. 2

En 1936, Hans Helmut Dietze publica un libro titulado El derecho
natural del presente,*® que a pesar de su escasa originalidad merece ser

34 Cfr. Hans Reichel, Gesetz und Richierspruch, Zirich, 1915, p. 110.

35 Cfr. Methode d'interprétation, tomo 1, p. 88.

36 Loc. cit, p. 115.

37 Chr. Scienice et Technique, tomo m, p. 419,

38 Cfr. Grundlegung der Soziologie des Rechts, 2* ed., Minchen und Leipzig,
1929, p. 288.

3a CP;r. Karl Schmitt, Die drei Arfen des rechtswissenschaftlichen Denkens, Ham-
burg, 1934 y Verfassungsrechtliche Aufsitze aus den [ahren 1924-1954, Berlin, 1958.

40 Cfr. . H. Dietze, Das Naturrecht der Gegenwari, Bonn, 1936.
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citado, porque es un buen ejemplo de hasta qué punto es posible inferir,
partiendo de un concepto equivoco como es el de la “naturaleza de la
cosa” y dejando por supuesto de lado principios elementales de la légica
—error que consciente o inconscientemente cometen todos los que infie-
ren de la esencia o naturaleza de una cosa una norma dc deber ser—, toda
una serie de principios v proposiciones que repugnarian a muchos de los
partidarios de la idea de la naturaleza de la cosa v sin duda alguna a
nuestra ideologia democritica occidental. En efecto, Dietze fundamenta
en la naturaleza de la cosa la “necesidad de un Ministerio de Propagan-
da”,*! el “principio de la infalibilidad del Fithrer”. 42 Derecho es, segin
Dietze, “aquello que los hombres arios consideran que es derecho, no de-
recho {Unrecht) lo que ellos rechazan”, “la misma sangre exige un mismo
Reich”. 4 Esta version jusnaturalista de Dietze merece ser tenida en
cuenta cuando se invoca la panacea de la “naturaleza de la cosa”.

Adolf Reinach es sin duda el representante mas significativo de la
escuela fenomenoldgica del derecho. Su teoria aprioristica, la llamada
apriorische Gegenstandslehre, se refiere a la naturaleza de los datos extra-
positives que constituyen la base aprioristica de todo derecho positivo
en tanto estructura y orden esencial de conceptos del derecho, tales como
la posesién, el contrato, la promesa, la obligacién, etcétera.** Estos con-
ceptos a priori tienen una existencia independiente del derecho positivo
y del pensamiento humano. Constituyen entes ideales de una naturaleza
similar a la de los niimeros, por ejemplo, cuya existencia no es ni fisica
ni psiquica, y a la de las reglas matematicas, que valen antes de que el
matemdtico las conozca y acepte, v que tienen, por consiguiente, “vali-
dez eterna”. ** Estos seres ideales pueden llegar a ser conocidos mediante
una intuicién esencial, que 2 su vez permite llegar a las “leyes esenciales”
que subyacen a cada una de estas estructuras juridicas. *® La “ley esen-
cial” de la propiedad dispone, segin Reinach, entre otras cosas, que el
propietario tiene derecho a disponer de la cosa como lo desee.*” Y estas
leyes constituyen la esencia de cada concepto juridico. Son las llamadas
Wesengesetze o Wesenszusammenhdnge, leyes esenciales o conexiones
esenciales 48 que tienen un caricter diferente al de las leyes naturales.
Las leyes a priori no son abstraidas del derecho positivo ni tampoco in-
feridas de meros conceptos. No son juicios sintéticos a posteriori ni jui-
cios analiticos, sino juicios sintéticos a priori, *°

41 0p. cit, p. 292.

42 Op. cit., p. 299.

13 Op. cit., pp. 285 y ss.

44 Cfr. Ado)f Reinach, Die apriorischen Grundlagen des biirgerlichen Rechts, pu-
blicado en “Gesammelte Schriften”, Halle, 1921, p. 169.

45 Op, at., p. 17,

46 Op. cit., p. 161.

47 0p. at., p. 238

48 Op, cit., p. 223.

49 Op. cit., p. 339.
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Una ciencia del derecho que se ocupe de descubrir estas proposiciones
sintéticas @ priori cs, segun Rcinach, una “cicncia pura del derecho”. 5
Esta ciencia pura del derecho es la que nos descubre la naturaleza de tos
respectivos conceptos.

Pero, por otra parte, el derecho positive es totaimente libre de aceptar
0 no estos conceptos a priori y puede apartarse de las legalidades inhe-
rentes a estas esencias juridicas. En este sentido es posible distinguir en
Reinach dos planos paralclos: el del mundo de las esencias juridicas
ideales, el de los llamados “conceptos fundamentales cspecificamente ju-
ridicos” y el del derecho positivo. En aquél actda la naturaleza de la cosa,
que para el derecho positivo tiene cscasa importancia, ya que no ¢s acep-
tada como fuente del derecho positivo. 5! Esta actitud con respecto al
posible valor de fuente del derecho es compartido también por otros
juristas fenomenologicos, tales como Fritz Schrefer 3 y Gerhard Hus-
serl, 5 El concepto “naturaleza de la cosa” parece pues haberse alejado,
en la escucla fenomenolégica, totalmente de la realidad del derecho po-
sitivo. Se habia llegado asi al punto extremo al de que sc parti6. Si a fines
del siglo xvinr los juristas alemanes habfan recurride a la naturaleza de la
cosa como fucnte subsidiaria del derecho, para solucionar los problemas
pricticos del juez frente a la insuficiencia de las leyes, en el primer tercio
del siglo xx la naturaleza de la cosa quedaba recluida a un ambito ideal
y a priori, Iejos de la actividad inmediata del jurista. Ya Kant habia
expuesto un concepto arquetipico de naturaleza, vinculado al concepto
platénico de idea en tanto forma perfecta de una cosa. ® Pero a diferen-
cia de Platén, las ideas de Kant no contenian ningiin conocimiento de la
realidad, sino que mdis bien eran ideas regulativas con las que la razon
procuraba reflexivamente entender ¢l fin dltimo del mundo. Este con-
cepto de Kant abrid la posibilidad de poder referirse a una estructura
idcal de deber ser, de una institucién, por ejemplo del Istado o de la
propiedad, v calificar a esta idea como “naturalcza” de la institucidén.
La via abierta por Kant fue luego utilizada, recurriendo evidentcmente
también a la filosoffa de Husserl, por la escuela aprioristica del derecho.

El desarrollo aqui presentado del concepto de la naturaleza de la cosa
es tanto mds intcresante, v hasta paradéjico, si se tiene en cuenta que ya
también en el siglo xvir Kant habia sefialado muy claramente la distin-
cién existente entre el dmbito del ser y el ambito del deber ser o del
valor. Después de Kant sc hace dificil hablar de una identificacién entre
ser y valor, como lo habia hecho la doctrina cristiana que culminara en

50 Op. cit., p. 18.

51 Cfr. Herbert Schambeck, op. cit., pp. 128 y ss.

82 Cfr. Fritz Schreict, Grundbegriffe und Grundformen des Rechts, Leipzig und
Wien, 1924,

53 Cfr. Gerhard Husserl, Rechiskraft und Rechtsgeltung, Berlin, 1925; y Rech!
und Zeit, Frankfurt, 1955,

54 Cfr. Kritik der reinen Vernunft, B 368.
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la férmula de Tomds de Aquino: “ens et bonum convertuntur”. Después
de Kant es dificil hablar de un derecho natural que formara parte de una
“naturaleza césmica”, de un orden inscripto por Dios o por la naturaleza
en la natura rerum, en la natura objecti del universo. Precisamente ¢l con-
cepto de naturaleza, como esencia situada en la trascendencia de la cosa
en si, queda fuera del plano del conocimiento racional. Hume, por su
parte, s¢ habia también referido a la imposibilidad de derivar el deber
ser desde el ser. No faltaron tampoco en el siglo xix juristas que, como
Karl Bergbohm, se opusieran a la utilizacién del concepto de la natura-
leza de la cosa en la jurisprudencia. Bergbohm habia dicho en 1892:
“Fodavia se quiere sacar de la naturaleza de la cosa una norma que no
estd en ella”.% Y en 1910 Hans Kelsen publica su Hauptprobleme der
Staatsrechtsiehre, en el que rccoge la dualidad fundamental entre ser v
deber ser. %¢

Desde un punto de vista légico podria uno, pues, rechazar sin mis
estas teorias basadas en la naturaleza de la cosa, esgrimiendo los argu-
mentos de Hume o de Kant. Sin embargo, el problema merece tal vez
una consideracién especial debido a la gran importancia que la teorfa
de la naturaleza de la cosa tuvo y sigue teniendo entre los juristas ale-
manes de la segunda posguerra, El origen histérico inmediato del rena-
cimiento de la teorfa de la naturaleza de la cosa es el libro que Gustav
Radbruch publicara en 1948, titulado La naturaleza de la cosa como
forma del pensamiento juridico. 3 A partir de ese momento comienza en
Alemania una gran discusién acerca de si esta obra significa o no un
cambio radical ¢n la actitud positivista y relativista de Radbruch y da
origen, por otra parte, a una abundante literatura sobre €l tema especi-
fico de la naturaleza de la cosa.

Queremos referirnos ahora a grandes rasgos a las obras publicadas en
Alemania después de 1945 sobre la doctrina de la naturaleza de la cosa, 58
para tratar luego de reflexionar sobre los siguientes puntos:

1) ;Es cientificamente aceptable la invocacién de la naturaleza de la
cosa como fuente del derecho?

2) ;Significa de alguna manera esta doctrina una superacién de la po-
Iémica entrc jusnaturalismo v juspositivismo?

3} stiene algin sentido utilizar la expresién “naturaleza de la cosa” en
la ciencia del derecho?

55 Cfr. Karl Bergbohm, Jurisprudenz und Rechisphilosophie, Leipzig, 1892, tomo
1, p. 353,

56 Cfr. Hauptproblema der Staatsrechislehre, Tibingen, 1510.

57 Cfr. Die Natur der Sache als juristische Denkform, Darmstadt, 1960. Existe
version castellana de esta obra de E. Garzén Valdés, Cérdoba, 1963.

58 A la consideracién detallada de las principales doctrinas se dedicard un capitulo
especial.
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4) en caso de que las respuestas a las preguntas anteriores fueran nega-

tivas, ;como puede explicarse la importancia que esta doctrina tiene
en la actualidad?

No interesa ahora hacer un estudio detallado de las teorfas de los ju-
ristas que a partir de 1945 se ocuparon del problema de la naturaleza de
las cosas, ® sino mdis bien sefialar algunas corrientes fundamentales.

En 1947 Helmut Coing publica Los principios supremos del dere-
cho ® y en 1950 sus Principios de filosofia del derecho.®t Segiin Coing
existe un “orden permanente en las cosas sociales” que impone al le-
gislador su propia legalidad: “En las cosas mismas parece habitar un
orden que la justicia tiene tan sélo que conocer y tencr en cuenta para
poder marchar segura. La pregunta acerca de la medida o criterio con
la que termina el andlisis de la idca del derecho parecc encontrar aqui
su respuesta; la naturaleza de las cosas parece dar a la justicia ‘abierta’
la pauta que falta, de manera tal que la idea del derecho pueda am-
pliarse al orden cerrado, al indicarnos el orden que se encuentra en las
cosas mismas.” ®2 Lo que el legislador debe hacer es pues descubrir
mediante la razén el orden inmanente de las cosas. La tarea legislativa
es mas una cuestién de conocimiento que de voluntad. Aqui parece vincu-
lar Coing su teorfa a la de la lex aeterna de los estoicos, sobre todo- de
Ciceron: “Lex est ratio summa insifa in natura, quae iubet etf, quae
facienda sunt, prohibetque contraria. Eadem ratio quom est in hominis
mente confirmata et confecta, lex est” %3

En todas las instituciones y relaciones sociales es posible descubrir,
segiin Coing, leyes permanentes. El estudio de la naturaleza de estas re-
laciones tiene importancia esencial para la legislacion positiva. Ast por
ejemplo, de la naturaleza del matrimonio pueden inferirse las reglas
que han de regir el derecho de familiz. La justicia consiste en “otorgar
a los hombres v a los proceses sociales un lugar tal en el orden juridico,
que sea el que le corresponde segin el orden eterno del ser”. # Lo justo
es aquello que corresponde al ser, que le pertenece esencialmente. Por
eso ¢l estudio de la naturaleza de las cosas estd intimamente vinculado
con la posibilidad del establecimiento de un orden ¢ético dotado de

59 Las teorias més importantes son examinadas en los diferentes capitulos de este
trabajo. Sobre este tema pueden consultarse, entre otros: Heinrich Rommen, Die
ewige Wiederkehr des Naturrechts, 2* edicién, Miinchen, 1947; Johannes Messner,
Das Naturrecht, 3* edicién, Innsbruck-Wien-Miinchen, 1958; Josef Funk, Das Primat
des Naturrechis, Madiing bei Wien, 1952: ATbert Auer, Der Mensch hat Recht,
Graz-Wien-Kiln, 1956; Wilhelm Wieschedel, Recht und Ethik, Karlsruhe, 1956;
Erik Woltf, Das Problem der Naturrechtslehre, 2% ed,, Karlsrnhe, 1959,

60 Die obersten Grundsiteze des Rechts, Heidelberg, 1947,

81 Grundziige der Rechtsphilosophie, Berlin, 1950.

62 Grundzitige der Rechtsphilosophie, p. 122.

43 De Legibus, 1, 6, 18.

4 Op. ¢it., p. 127.
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coactividad estatal y permite descubrir €l contenido de la idea del
derecho.

Coing formula una serie de principios que, segin él, han de constituir
el “contenido necesario de todo orden juridico”. Pero a poco que se exami-
ne este “contenido necesario”, se llega a la conclusién de que el mismo
es s6lo un catilogo de los principios aceptados por casi todas las consti-
tuciones de los paises occidentales y en la Carta de la Naciones Unidas.
Como sefiala Welzel, la obra de Coing “no ha prestado la idea del
derecho natural servicio alguno. Mis bien ha reforzado nuevamente la
antigua sospecha de que el tedrico jusnaturalista vinicamente hipostasta
los deseos politicos de su época o de su persona en proposiciones eternas
de derecho natural”. 63

El concepto de “estructuras logico-objetivas” de Hans Welzel % es
en cierto modo similar al de “naturaleza de la cosa”. Fstas estructuras
légico-materiales estin dadas de antemano al legislador y fijan los limi-
tes de su libre actividad creadora. Son materiales u objetivas porque
una vez conocidas existen independientemente de toda aceptacién o
rechazo posterior. Y son légicas porque su inobservancia trae aparejada
contradiccién interna y falta de unidad en ¢l orden juridico. La ciencia
juridica tiecne que elaborar en la materia juridica aquellas estructuras
que estan dadas de antemano al legislador v que éste debe tener presen-
te al crear el derecho. Segin Welzel, la “superaciéon” del positivismo
no se encuentra en la remision a un derecho “suprapositivo” sino en
“la elaboracién de aquellas estructuras logico-objetivas insertas en la
materia juridica y preliminares a toda regulacion positiva”. &

Welzel menciona como ejemplos de estas estructuras légico-materiales
la “estructura ontoldgica” de la accién humana y la estructura de la
culpa en el derecho penal. ® La actitud de Welzel con respecto a estas
estructuras es diferente a la de los juristas que buscan en la naturaleza
de las cosas una superacién del relativismo juspositivista, Mientras para
estos Ultimos se trata de encontrar un sentido, un orden o un contenido
en el 4mbito del ser desde €]l que sea posible inferir contenidos de deber
ser, para Welzel estas estructuras juegan el papel de limitaciones nega-
tivas para cl actuar del legislador. Este dltimo no puede dictar leyes
cuya realizacién sea fisicamente imposible —aqui parece estar presente
la afirmacién de Kant “Du sollst, wenn Du kannst” (“Debes si pue
des”)-— o una vez que ha establecido por ejemplo la distincién entre
culpa y dolo, dejarla de lado, so pena de imponer un ordenamiento

65 Mds alld del jusnaturalismo y del positivismo juridico, traducciton de Ernesto
Garzén Valdés, Cérdoba, 1962, p. 18.

66 Cfr. Ilans Welzel, Naturrecht und materigle Gerechtigkeit, 3* edicién, Gottin-
gen, 1960, pp. 197 v ss.

67 Op. cit., p. 198.

88 Cfr. Hans Welzel, “Derecho natural y positivismo juridico”, en Mds dlld del
derecho natural y del positivismo juridico, p. 37.
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impracticable o contradictorio. Esta idea de limitacién del deber ser por
patte del ser ha sido aceptada también por Karl Engisch: la limitacién
consiste en que “el derecho no puede pretender lo imposible, en que
de los fines del derecho surgen determinados medios, en que los instintos,
necesidades e intereses del hombre merecen ser tenidos en cuenta y
en que hay que respetar las valoraciones contemporineas”. 6

Otros dos fildsofos del derecho, Giinter Stratenwerth ™ y Ottmar Ball-
weg ™ han recogido la expresién “estructuras légico-objetivas” y la han
vinculado a la “naturaleza de la cosa”. Segin Stratenwerth, “las estructuras
logico-objetivas son datos énticos que bajo un determinado punto de
vista se destacan como esenciales”. 7 El legislador es libre para elegir
sus puntos de vista y aceptar como relevantes ciertos datos énticos. La
decision valorativa no sigue sino que precede a la consideracién légico-
objetiva. En este sentido Stratenwerth coincide con Welzel, quien afirma
que la decisién accrca de los valores que wna norma juridica realiza
es “originaria e indeducible”.™ Con todo, Stratenwerth va mas alla
del relativismo welzeliano y llega a sostener que seria una radical mal-
interpretacion considerar que “la naturaleza de la cosa con su referen-
cia a los puntos de vista rectores es capaz de admitir cualquier valora-
cién. Pues la relacién entre un determinado punto de vista valorativo
y la correspondiente estructura objetiva es indisoluble”. ™ En este caso
parece que avanzamos nucvamente desde un ser pleno dc contenidos
de valor a la realizacion de estos valores en ¢l deber ser de la norma.

Ballweg considera que la “estructura légica de la realidad es la con-
dicién para que los hombres no vivan su realidad como un caos sino
como orden. El ser es ya un orden”. " La naturaleza de la cosa es la
realidad objetivamente verificable, estructurada légica y objetivamente,
cuyo caracter de orden de acuerdo con el ser, constituye el derecho en
forma decisiva. ¥ Hay pues un orden cn el ser que hay que descubrir
para interpretar al mundo y dirigir nuestra conducta.

La preocupacién por encontrar un orden estable en la realidad del
ser, que nos proteja contra el caos, estd presente también en la obra
de Erich Fechner, Filosofia del derecho, publicada en 1956.77 Segin
Fechner, €l derecho, en tanto fenémeno social, estd sujeto a las legali-
dades de! mundo real. Hay factores reales de tipo biolégico, econdmico

60 Karl Lngisch, Die Idee der Konkretisierung in Recht und Rechtwissenschaft,
Heidelberg, 1953, p. 115.

79 Das rechtstheoretische Problem der Natur der Sache, Tiibingen, 1957.

1 Zu einer Lehre yvon der Natur der Sache, Bagel, 1963,

20p. cit, p. 17.

73 Naturrecht und materidle Gerechtigkeit, 4% ed., Gottingen, 1962, p. 242.

™ Op. cit.,, p. 25.

5 Op. cit., p. 47.

T6 Op. cit,, p. 67.

77 Erich Fechner, Rechtsphilosophie, Tiibingen, 1956.
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o politico que influyen decididamente en la estructuracién del derecho.
Nos limitaremos aqui a considerar tan sélo los factores de tipo bioldgi-
co,™ Hechos biolégicos de fundamental importancia para el orden
normativo son la precaria condicién del nifio recién nacido, la pobreza
instintiva del hombre, la diferencia entre los sexos, la necesidad de
organizacién familiar. ™ Estas son legalidades “objetivas” cuya mo obser-
vancia puede solo traer perjuicios a los miembros de la comunidad. #°
Existe en lo bioldgico un orden que hay que respetar. Y este orden es uno
solo a diferencia del desorden que es cadticamente madltiple. Tal es el
sentido, afirma Fechner, de la frase de Anga Karening: “Todas las fami-
lias felices se parecen pero cada familia desgraciada lo es a su ma-
nera,” 8

Existen una serie de datos biol6gicos que el hombre no puede alte-
rar: la necesaria intervencién de dos seres para la procreacién, la estre-
cha interdependencia entre el ser concebido y su madre, ¢l desamparo
del recién nacido, la necesidad de ayuda del nifio, las enfermedades, la
muerte, Hay otros datos o legalidades bioldgicas que pueden ser viola-
dos pero cuya “objetividad” es tan grande que el precio de su violaci6n
es casi siempre muy elevado. Tales son: el cardcter de comunidad perma-
nente de¢l matrimonio y de la familia; la divisién del trabajo segtn los
sexos; la satisfaceibn de ciertas necesidades elementales por parte del
Estado. “...El factor bioldgico en la creacién del derecho representa
un componente que en gran medida estd fuera del alcance arbitrario del
hombre ... Cuando el hombre actiia en contra de las leyes de la vida,
sblo puede destruir’, afirma Fechner.® La mencién de esta Gltima
proposicién evoca también otra: “Cuando el hombre intenta rebelarse
contra las leyes de la naturaleza, entra en lucha con los principios 2
los cuales debe su existencia como hombre. Todo actuar contra Ia na-
turaleza tiene que conducir a la propia destruccién.” Frase similar for-
mulada por un hombre que también queria encontrar fundamentos bio-
légicos al derecho: Adolf Hitler.® Sea esto dicho de paso y cast entre
paréntesis, para recordar el peligro de la invocacién de la naturaleza
como fundamento del derecho.

Los factores reales del derecho tienen, segin Fechner, un doble ca-
ricter: por una parte son previsibles y por otra son coactivos. La previsi-
bilidad de estos hechos permite ordenar las relaciones humanas de tal
manera que puedan armonizar con los datos proporcionados por la biclogia.
En segundo lugar, el hombre puede dejar de lado las legalidades naturales,

78 Para un cxamen mas detallado de la doctrina de Fechner, ver op. cit., en
nota 87.

7® Fechner, op. cit., pp. 130-131.

80 Fechner, op. eit., p. 132.

81 Fechner, loc. cit.

82 Fechner, op. cit, p. 133,

83 Adolf Hitler, Mein Kampf, Minchen, 1933, p. 314,
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pero en este caso su ordenamiento corre el riesgo de ser ineficaz o de
contener normas de imposible cumplimiento. % En este caso los factores
reales juegan el papel de elementos de control o de delimitacién similar
al de las estructuras légico-objetivas de Welzel.

Fechner distingue estos factores reales de Ia naturaleza de las cosas;
estas dltimas hacen referencia no sélo a algo objetivo, sino también al
sentido de una relacién vital, sentido que depende de la idea del dere-
cho.® Y aqui por mis que se quiere recurrir a fuerzas entelequiales,
a la objetividad de la razén, de los sentimientos de valor y de las
concepciones religiosas fundamentales, estd presente un elemento sub-
jetivo que es imposible de climinar. Este resultado no puede satisfacer
a quienes como Herbert Shambeck ¥ o Werner Maihofer 8 interpretan
la naturaleza de la cosa como fuente del derecho y como puente entre
el ambito del ser v el del deber ser.

Shambeck considera que en la naturaleza de las cosas estin insitas
valoraciones que el legisiador debe tener en cuenta para proceder de
acuerdo con una forma de pensamiento concreto, natural. Existe un
contenido ontoldgico en los factores reales del derecho positivo que
tienen importancia fundamental para el ser del derecho. El orden del
derecho es, segin Schambeck, “el resultado del conocimiento de las
estructuras esenciales de datos que, independientemente de cualquier
imposicion del derecho, llevan en si mismos un determinado sentido vy,
de esta manera, son capaces de proporcionar el orden del derecho
positivo un contenido objetivo-ontoldgico-teleoldgico”, 38 Ta naturaleza
de Ia cosa es fuente del derecho y no simple control del legislador.

No es posible entrar a analizar la teoria de la naturaleza de la cosa y
sus relaciones con el derecho natural en Werner Maihofer. # Baste tan
s6lo recordar que, desde su primera publicacidon en 1954 % hasta 1a mis
reciente en 1965, #* Maihofer ha sostenido siempre la posibilidad de fun-
dar un orden normativo concreto, un derecho natural existencial, sobre
la naturaleza de las cosas, entendiendo por cosas las relaciones inter-
subjetivas v las relaciones del hombre con el mundo objetivo. La natu-
raleza de la cosa es aqui también fuente del derecho y pauta o criterio
de justicia. %%

Llegamos asi con Schambeck y Maihofer a la formulacién mis radi-

- Bt Fechner, of. cit,, pp. 145-146.

8 Fechner, op. cit., p. 147.

8 Herbert Shambeck, Der Begriff der Natur der Sache, Wien, 1964,

87 Para una bibliografia de las obras de Maihofer, ver Emcsto Garzon Valdés,
La naturaleza de la cosa, Cordoba, 1966,

© 88 Schambeck, op. cit., p. 143,

88 Para una cxposicién mids defallada del pensamiento de Mathoker, ver op. «cit,
en nota 87.

90 Rech und Sein, I'rankfurt, 1954.

9 Dyoit naturel ef nature de choses, en ARSP, LI/2/3, 1965, pp. 233 y ss.

92 Clr. Werner Maihofer, Die Nafur der Sache, pp. 83-84.
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cal y categérica con respecto a la funcién que juega el concepto de la
naturaleza de la cosa en el pensamiento juridico alemdn contempora-
neo. Es hora de terminar este panorama y volver sobre las cuatro pre-
guntas que nos formuldramos mds arriba.

1) ¢Es cientificamente aceptable la invocacion de la naturaleza de Ia
cosa como fuente del derecho?

Cuando se habla de la naturaleza de las cosas como fuente del dere-
cho conviene distinguir distintos casos. Pero antes una observacién pre-
via: que por “naturaleza” suele entenderse las caracteristicas (o la
caracteristica) especificas, o distintivas de un objeto. En este caso es
necesario disponer de un criterio que permita distinguir las caracteris-
ticas “naturales” de las “no-naturales”. Para no complicar la cuestién
podemos aceptar un uso del lenguaje ordinario que califica de natura-
les a aquellas propiedades que normalmente o por lo general posee
una cosa, 93

Me interesa aqui considerar distintos tipos de “cosas”, diferentes va-
riables que pueden intervenir cn la cxpresién naturaleza de la cosa.

Istas “cosas” pueden ser:

4

a) El hombre en su realidad psicosomatica, es decir, como objeto
de la naturaleza descrito por diversas ciencias empiriconaturales,
tales como la biologia, 1a psicologia, Ia fisiologia, la etnologia, et-
cétera.

Las investigaciones del biblogo Portmann, del zodlogo Storch
y del psicélogo Buytendijk®* han sido recogidas por la ética y
el derecho contempordneos, como lo demuestran las obras de
Thomas Wiirtenberger y de Hans Welzel > y en general de todos
aquellos que buscan una fundamentacion antropologica del dere-
cho.

Socidlogos como Helmut Schelsky ®® explican el ongen de las
instituciones juridicas como un desarrollo causal que conduce de
las necesidades fundamentales o secundarias del hombre a su sa-

83 Cfr. Ralf Dreier, op. cit., p. 94.

94 Cfr, A, Portmann, Zoologie und das neue Bild des Menschen, Hamburg, 1951;
Q. Storch, Zoologische Grundlage der Soziologie, en “Osterreichische Zeitschrift fiir
offentliches Recht”, 1951, Band III, Heft 3, pp. 358 y ss, y F. J. ]. Buytendijk,
Mensch und Tier, Hamburg, 1958,

95 Cfr. por ejemplo Thomas Wiirtenberger, Persona y ley juridica, traduccién de
Emesto Garzon Valdés, Cérdoba, 1967, y Hans Welzel Mds dlld del derecho natural
v del juspositivismo, trad. de Emesto Garzén Valdés, Cérdoba, Argentina, 1963,

28 Cfr. Helmut Schelsky, “Acerca de la estabilidad de las instituciones en especial
de las constituciones, en Ensayos socioldgicos, traduccién de Erncsto Garzén Valdés,
Buenos Aires, 1967,
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tisfaccién institucional o normativa. Tal es la posicién también de
B. Malinowsky, ** de Helmuth Plessner®® y de Amold Gehien. 2

b) Los objetos fisicos del mundo, aprehendibles empiricamente. A es-
tas cosas se refiere Erich Fechner cuando habla de las consecuen-
cias que se infieren de la inmovilidad de los bienes raices o del
caracter perecedero de algunos bienes que exigen, por consiguien-
te, un tratamiento especial. °°

¢} Una entidad metafisica v a priori. Tal es por ejemplo el caso de
la concepcién de Adolf Reinach.

d) Las relaciones del hombre con sus semejantes vy con los objetos
mencionados en b). Esta ¢s la posicién de Walter Jellinek cuan-
do habla de¢ la “fuerza normativa de lo factico” o de Werner
Maihofer cuando atribuye a los papeles sociales una posicién fun-
damental en un derecho matural concreto o existencial.

Walter Jellinek, en su Teoria general del Istado, sefialaba a
comienzos de este siglo la importancia del analisis de lo fictico
para la interpretacion del origen v subsistencia de los drdenes nor-
mativos, “Todo el derecho de un pueblo no es en su origen mas
que un ecjercicio factico. El ejercicio continuado crea la idea de
la normalidad del ejercicio y aparece de esta manera la norma
misma como mandato autoritario de la comunidad, es decir, como
norma juridica”.?*? Iay una tendencia psicolégica a reproducit
con mayor facilidad aquello que ha sido repetidamente ejercitado
que lo que es reciente o totalmente nucvo. La “fuerza normativa
de lo fictico” estd basada en la naturaleza misma del hombre
y constituye, segin Jellinek, la justificacion mds acertada del fené-
meno social del derecho, del Estado y dc la moral religiosa, Y asi
como en ¢l derecho privado, por ejemplo, la proteccién de la po-
sesién estd fundada sobre la existencia de relaciones posesorias
ficticamente dadas, asi también todo el orden del derecho no es
mis que la traduccién en normas del deber ser de situaciones reales
que, por su persistencia y continuidad, Ilevan en si mismas el
germen de lo normative.

Werner Maihofer atribuye legalidades propias a los diferentes
papeles v situaciones sociales. El desarrollo de la existencia del
hombre no consiste tan sélo en ser si-mismo sino también en des-
empefiar auténticamente su papel de ser-como-padre, como comer-

97 Cfr. B. Malinowski, A cientific theory of culture, 1944 y The dinamics of
cultural change, 1945.

8% Cfr. Helmuth Plessner Die Stufen des Organischen und der Mensch, 1928,

%8 Cfr. Amold Gehlen, Der Mensch, seiner Natur und seiner Stellung in der
Welt, 1940,

100 Cfr. op. cit., p. 146.

101 Cfr. Allgemeine Stagtslehre, 32 ed., Darmstadt, 1959, p. 329.
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ciante, como inquilino, etcétera. A cada papel o posicién le co-
rresponde un deber ser que estd insito en ellos mismos. 192

También dentro de esta categoria se encuentran quienes consi-
deran que las costumbres sociales tienen tan sélo un caricter esta-
distico, resultado de la regularidad de acciones que se repiten
cuando se dan determinadas circunstancias. La diferencia entre las
normas sociales y las juridicas es entonces resumida de la si-
guicnte manera: “Las normas juridicas expresan un deber ser, las
normas sociales un ser.” Tal es la opinién por ejemplo, de Ralf
Dreier. 1% A este tipo de relaciones sociales suele referirse la juris-
prudencia cuando habla de la “naturaleza de las relaciones comer-
ciales”, 104

e) Instituciones y conceptos juridicos. No es poco comun la referencia
a instituciones tales como el matrimonio, la propiedad, la compra-
venta, etcétera, para infenir de su “naturaleza” consecuencias de
deber ser.

Estas cinco categorias de ‘“cosas” creo que comprenden los distintos

ambitos del ser a los que sucle hacerse referencia cuando se quiere

utilizar la naturaleza de las cosas como fuente del derecho. Es esta ubi-
lizacién la que quiero poner ahora en tela de juicio. Para esto comenzaré
con algunas consideraciones légicas.

En todos los casos considerados se atribuye al ser un poder norma-
tivo. La concepcién es antigua: estd ya presente en la definicion hera-
cliteana de diké como aquello que corresponde al ser; es recogida y
actualizada por la filosofia aristotélico-tomista y el idealismo objetive
de Hegel, Schelling y Schleiermache. En Inglaterra G. E. Moore pu-
so de manifiesto lo que ¢l llamaba Ja “falacia naturalista” que consistia
precisamente en pretender derivar juicios morales de proposiciones fac-
ticas, 108

Nos interesa aqui ¢l problema de la inferencia de una conclusién de
deber ser a partir de premisas de ser. Ligicamente esto es imposible,
ya que nada que no esté contenido en las premisas puede aparecer en la
conclusién. Si asi no fuera, podriamos suponer que un idioma en
el que no existiera la expresion “deber ser”, mediante un manipuleo de
proposiciones con la expresién “ser” o ‘“es” podria llegar a crearse,
como por acto de magia, la cxpresién “deber ser” o “debe ser”. Para
llegar a conclusiones de deber ser partiendo de premisas de ser es nece-
sario introducir lo que Ulrich Klug llama axioma normélogico de regre-

102 Para uma cxposicién mis completa, cfr, op. cit, nota 87.

103 Cfr, Ralf Dreier, op. cit,, p. 89,

104 lbidem, p. 100. ]

105 Cfr. sobre cste tcma, entre otros, Arthur N. Prior, Logic and the basis of
Ethics, Oxford, 1949.
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sion y que dice: “Todo aquello que es condicién necesaria para el ser
de lo que debe ser, debe también ser.” 1% Este axioma muchas veces
es dejado de lado y otras estd tdcitamente supuesto. Fn ¢l primer caso
estamos frente a un salto deductivo, en ¢l segundo frente a un razona-
miento entimemadtico. Cuando se trata de argumentos que invocan la na-
turaleza de las cosas lo mis comin es que estemos frente a un salto
deductivo. De todas maneras tiene 1azén Klug cuando afirma que
“...la aparicion del concepto de la naturaleza de la cosa deberia ser en
general una sefial de atencidn que hace referencia a una inexactitud
l6gica.” 197 Nos encontramos pues frente a esta alternativa: o bien ra-
zonamos vilidamente desde el punto de vista l6gico e introducimos pre-
misas de deber ser, cuyo contenido ya no depende de la naturaleza de
las cosas, o bien invocamos la naturaleza o esencia de las cosas de manera
puramente irracional e incontrolable desde el punto de vista de la
l6gica. Esto dltimo no significa, por cierto, que la invocacién a la na-
turaleza no pueda tener en algunos casos un enorme valor de persnasion.
Pero sobre este punto volveré mds adelante.

Cuando se recurre a la naturaleza de las cosas como fuente del dere-
cho, recogemos de aquéllas lo que ya de antemano hemos colocado en
su “naturaleza”. Esto vale para las cinco categorias de cosas menciona-
das. Quiero decir adn algo mds sobre la teoria de Walter Jellinek y la
de Ralf Dreier, asi como también acerca de la naturaleza de las insti-
tuciones v conceptos juridicos.

La fuerza normativa de lo fictico es una metifora que puede ser
utilizada para sefialar la vinculacién existente entre ciertas costumbres
de una sociedad y su orden juridico positivo. Pero es cste dltimo el
que califica de juridicas a aquéllas incorporindolas al ordenamiento legal
v permitiendo que los jueces las utilicen en sus decisiones como normas
generales en las que basan sus sentencias. No todas las costumbres
colectivas o individuales son antccedente necesario del orden positivo:
algunas son rechazadas v prohibidas so pena de castigo v otras, practica-
das v accptadas durante largo tiempo, son interrumpidas bruscamente
para dar lugar a nuevas formas de convivencia y de conducta individual.
Todo codigo penal estd basado en esta seleccién valorativa de los hébitos
humanos; toda revolucién implica a su vez la quicbra de un orden
tradicionalmente aceptado. En ambos casos el deber ser que se afirma
o se niega esti basado sobre una valoracién originaria que no deriva
de 1a realidad empirica. La férmula de Jellinck como exposicion ¢ pos-
teriori de una situacién ya dada y la conexidn causal que establece entre
ser v deber ser es tan solo aparente y engafiosa: “...cl derecho sdlo
puede obtener de la realidad el sentido, valor y deber ser que él mismo
v otros poderes ¢ticos hayan colocado de antemano en la realidad median-

16 Cfr, Ultch Klug, Problemas de filosofia del derecho, traduccién de Ernesto
Garzén Valdés, Buenos Aires, 1966, p. 11.
107 [Mrich Klug, op. cit, p. 18.
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te valoraciones.” 1% Precisamente porque esto es asi ¢s que el atribuir
a la costumbre y a los hdbitos sociales importancia decisiva en la for-
macién del derecho es tipico de aquellas sociedades que estin domina-
das por una ideologia conservadora. Por eso estas concepciones entran en
crisis cuando se pone en tela de juicio la ideologia que las sustenta.%®

Pero también cs un error creer, como Ralf Dreter, que las normas
sociales expresan un ser a diferencia de la juridica que expresa un deber
ser. Es verdad que las normas sociales o costumbres expresan habitos, regu-
laridades de conducta que presentan una cierta afinidad con las regulari-
dades que estudian las ciencias naturales. La antropelogia soctal puede ser
considerada como una science de moeurs, como dice Von Wright, 1% y en
este caso tener un caricter descriptivo como el de las ciencias de la
naturaleza.

La diferencia entre las ciencias de las costumbres y las ciencias natura-
les no reside en que las primeras tengan un cardcter estadistico y admt-
tan excepciones y las segundas un cardcter ndémico sin excepciones. Seria
posible llamar a algunas irregularidades estadisticas leyes de la natura-
leza, La diferencia estd en la manera como se producen las excepciones
Hay una forma en que las costumbres pueden ser violadas que es
diferente de la manera como una ley natural es “violada” por un acon-
tecimiento fictico. Las primeras tienen un caracter “genumamente nor-
mativo” del que carecen las segundas. Este cardcter normativo significa
que las leyes sociales o costumbres prescriben conductas, influyen en
la conducta y ejercen una presién normativa sobre los miembros de una
comunidad determinada. Esta presién se manifiesta en las distintas for-
mas de sanciones sociales que estas leyes prescriben para los casos de
violacién de sus prescripciones. Y estas sanciones pueden ser en algunos
casos hasta mds severas que las sanciones de una norma juridica.

La diferencia entre normas sociales y juridicas no reside pues en el
hecho de que aquéllas expresen un ser y éstas un deber ser. Lo que
sucede es que Ralf Dreier considera tan sélo el aspecto externo de las
normas sociales, 111 el aspecto que un observador, en este caso el socio-
logo, aprecia en una sene de conductas regulares. Pero desde €l punto
de vista externo el derecho se presenta también como una serie de con-
ductas regulares o estadisticas que ha permitido decir a algunos autores
del realismo juridico escandinavo, como Alf Ross, que la ciencia del
derecho consiste en decir lo que los jueces harin y que la actividad

108 Karl Engisch, Die Idee der Konkretisierung ..., p. 114

109 Con respecto a las vinculaciones entre ideologia conservadora y el valor nor-
mativo de la costumbre, cfr. Karl Engisch, Die Idee der Konkretisierung...”, p. 114
115; Karl Mannheim, Idiologie und Utopie, Frankfurt/Main, 3* ed., pp. 199 y 236.

110 Georg von Wright, Norm and Action, London, 1963, p. 8. Aqui seguimos
la interpretacién de Von Wright acerca de la distincidn entre costumbre y ley
juridica.
l 111 Con respecto al aspecto externo y al aspecte interno de las normas, cfr. H. L.
Hart, The Concept of law.
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del jurista tiene un caricter predictivo semejante al cientifico natu-
ral. ** Desde ¢l punto de vista interno, es decir, desde el punto de vista
de los miembros de la comunidad que practica una determinada costum-
bre social, 1a norma social se presenta con caracteristicas muy similares
a las de la norma juridica. No es éste ¢l momento de establecer las
diferencias que existen entre norma social y norma juridica. Posible-
mente habria que buscarlas en el caricter generalmente anénimo de
aquéllas, en la falta de un legislador determinado, en €l hecho de que
no necesiten estar escritas. Lo que me interesa destacar aqui es €l ca-
rdcter normativo de las mormas sociales. Su incorporacién al ordenamien-
to juridico no significa un paso del ser al deber ser sino el otorgamiento
de una calidad especial, la juridica.

Qué sucede con la llamada “naturaleza” de las instituciones o con-
ceptos juridicos? La mencién de la palabra “naturaleza” pareceria
indicar que detrds de la “posesién” o de la “propiedad” o del “contra-
t0” habria alguna realidad que el jurista tendria que precisar y descu-
brir. Eugenio Bulygin 1'# ha demostrado con suficiente claridad que en
estas palabras no hay ente alguno y que se trata tan sélo de vocablos
atiles para designar una serie de hechos condicionantes descritos por
una nomma y las consecuencias juridicas prescriptas por aquélla. “A la
palabra ‘obligacién’ (por ejemplo) ... no lc corresponde nada en la
realidad, obligacién no es nada fuera de la norma y de los hechos men-
cionados por clla”. ** “Palabras como ‘propiedad’, ‘posesién’ o ‘matri-
monio’ tienen significado tan sélo dentro de un contexto legal determi-
nado y el mismo varia de uno a otro contexto. Preguntarse por algo asi
como la esencia de la propiedad o del matrimonio sencillamente no
tiene sentido”. 315 Estas palabras no tienen referencia semintica directa
y su significado es tan sélo una referencia a hechos condicionantes y
consecuencias juridicas. 1'® Por lo tanto, cnando se menciona a la natu-
raleza de una institucién juridica como fuente del derecho, en verdad no
se infiere de ningin ente real. In €] mejor de los casos lo que se hace
es- anglizar las relacicnes que existen entre hechos condicionantes y
consecuencias juridicas. Andlisis que no Hene por qué ser considerado
como una simple tautologia, como parece sugerir Dreier. 7 .

El problema de la naturaleza de las cosas aplicado a las institucio-
nes juridicas es muy similar al de la llamada naturaleza légica de una
cosa. Se trata aqui también de inferencias analiticas a partir de la defi-
niciéon dada. Por ejemplo, cuando se dice que se inficre de la naturaleza

12 Cfr. Alf Ross, On Law and Justice.

113 Cfr. Eugenio Bulygin, Lua naturaleza juridica de lg letrda de cambio, Buenos
Aires, 1963.

134 Fugenio Bulygin, op. cif., p. 27.

115 Eugenio Bulygin, op. cit., pp. 28-29.

116 Eugenio Bulygin, op. cit, p. 23,

17 Cfr. Ralf Dreer, op. cit.,, p. 95.



80 ERNESTO CARZON VALDES

de la cosa €l que las paralelas no se encuentran nunca o de la natura-
leza del contrato de compra venta que el comprador estd obligado a
pagar un precio y el vendedor a entregar una cosa.'® Parece dificil
considerar que aqui estamos frente a fuentes del derecho.

Cuando se dice, por ejemplo, reside en la naturaleza del matrimonio
el que los conyuges estin obligados a llevar una vida en comun, lo que
se quiere decir, 0 mejor ain 1o Unico que se dice, es que la institucién
M esta constituida por unma norma X que mmpone a los sujetos S; v Se
una cierta conducta C. Estas instituciones son modelos de conducta
que tienen sentido sélo dentro de un determinado sistema normativo.
En las matematicas no sorprende a nadie la existencia de modelos que
sélo funcionan como tales intrasistemdticamente. En el derecho, los
juristas no pocas veces quieren ver en estos modelos entidades subsis-
tentes por si mismas a las que les corresponderia un plano ontolégico
especial. E] caso extremo tal vez es el de las entidades a priori de la
escuela fenomenolégica del derecho. Pero aun sin recurrir a este ejem-
plo, los juristas conocemos también perfectamente las interminables
discusiones acerca de la verdadera “naturaleza de una institucién” como
si hubiera algo mas que las normas que la componen. Lo mis que puede
decirse es que uno acepta como modelo una institucién no del derecho
positivo sino de la ética o del derecho natural, pero aun en este caso
estaremos refiriéndonos siempre a una serie de normas. Y desde luego,
no inferimos entonces desde el ser sino también desde el deber ser. Y
esto es asi porque la estructura normativa del derecho natural no es
fundamentalmente diferente de la del derecho positivo. También en el
derecho natural estd presente un legislador —llimeselo Dios o la Na-
turaleza—, una voluntad que prescribe lo que debe ser. Como dice
Arnold Brecht: “Sin las premisas divinas —es decir, sin una entidad
trascendente— con la naturaleza de las cosas sucede lo mismo que con
la barba del hombre: observamos que crece naturalmente, pero de
aqui no se deduce que tengamos que dejarla crecer”, 11®

Resumiendo: cuando se pretende derivar una norma de deber ser
partiendo de la naturaleza de las cosas puede suceder lo siguiente: @)
que se cometa un salto deductivo. En este caso no hay inferencia alguna;
b) que se razone entimematicamente e introduzcamos en las cosas el
sentido o valor que queremos extraer de las cosas. Esto es lo que hace
el legislador cuando atribuye relevancia juridica a ciertas motas distin-
tivas de las cosas del mundo esterior {es ¢l sentido de la naturaleza de
las cosas segiin Radbruch); ¢) que creamos estar describiendo la natu-
raleza de una cosa (institucién) y derivando consecuencias de deber
ser cuando en realidad estamos tan sélo glosando normas de deber ser
de un ordenamiento positivo o jusnaturalista. En todos esos casos

118 Cfr. Dreier, op. cit., p. 96.
119 Amnold Brecht, Politische Theorie, Tiibingen, 1961, p. 173
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no es posible aceptar que la naturaleza de las cosas funciona como
“fuente del derecho”.

Estrechamente vinculada al problema de las fuentes del derecho estd
la cuestién del papel que la naturaleza de la cosa juega en la interpre-
tacién de la ley, sobre todo con relacién a las lagunas de la ley. A esta
cuestion quiero ahora referirme antes de terminar este primer grupo
de cuestiones. '

Es bastante comin la afirmacién de que la “naturaleza de la cosa”
puede servir al juez para llenar las lagunas de la legislacién positiva.
Asi, por ejemplo, Max Gutzwiller afirma: “Si el orden juridico no prevé
para un hecho... una categoria juridica v no puede vincular su decisi6n
mediante interpretacidn extensiva o mediante analogia €l derecho con-
suetudinario o a la doctrina aceptada, tienc entonces que medir su
pensamiento juridico libre en la balanza de la naturaleza de la cosa.”" 120
Karl Larenz sostiene que la naturaleza de la cosa “es una fuente de co-
nocimiento para la ciencia del derecho y para la jurisprudencia de
nuestro tiempo. . ."” 2! En 1900 Heinrich Denrburg habia dicho: “También
partiendo de la naturaleza de la cosa tenemos que completar €l sistema
juridico. Las relaciones vitales llevan en si mismas, mis o menos des-
arrollados, su orden y su medida. Este orden inmanente en las cosas se
llama naturaleza de las cosas. A ella tiene que recurrir el jurista cuando
le falta una norma positiva o cuando ésta es incompleta o poco clara.” 1%
Y dltimamente Herbert Schambeck considera también que “hay que
preguntarse por la naturaleza de las cosas cuando la ley deja una laguna
sin cerrar, no sélo por falta de una disposicién sino también por falta
de una indicacidon precisa... La naturaleza de las cosas como medio de
complementacion de la jurisprudenciec puede llenar las lagunas dentro
del marcol permitido por la ley...” **® Opinién semejante ha sido
defendida también por Wemer Maihofer. 124

Hay que reconocer ademds que tanto la jurisprudencia alemana como
la austriaca y la suiza contienen numerosas teferencias a la “naturaleza
de las cosas” o a expresiones que son utilizadas en un sentido similar,
tales como “esencia de las cosas”, “naturaleza de la respectiva relacién”,
“esencia de la estructura de la familia”, “sentido de la relaci6n sexual”,
etcétera, 125

120 Cfr. Max Gutzwiller, “Zur Lehre von der Natur der Sache”, en Festschrift
gabe der juridischen Fakultit der Universitit Freiburg (Suiza) zur 50. Jahresversamm-
lung des schweizerische Juristemvereines, Freiburg, 1924, p. 299, :

121 Karl Larenz, “Wegweiser zu richterlicher Rechtsschopfung”, en Festschrift
fiir Arthur Nikisch, Tiibingen, 1958, p. 285.

122 Heinrich Demnburg, Paendekien, L Band, L Scccidn, 6* edicién, Berlin, 1900,

. 84,
P 123 Flerbert Schambeck, op. cit., p. 109.

124 Cfr, Cap. —, p. —.

125 Para una.informacién mis completa accrca de la utilizacién del concepto de la
naturaleza de 1a cosa en la jurisprudencia alemana, sviza y austriaca, cfr. Schambeck,

op. cit., pp. 4 ¥ Ss.
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Cuando nos enfrentamos con el problema de las lagunas del derecho
entramos en el campo de la discusion acerca de si los jueces crean o no
derecho. Creo que la respuesta afirmativa es la correcta. Y en este
caso, la creacién no consiste en la formulacion de la sentencia, que
tiene el caricter de una norma individual, sino en el establecimiento
de la premisa mayor del silogismo que fundamenta la decisién. Es esta
premisa mayor, que tiene el cardcter de norma general, 1a que puede ser
utilizada luego como precedente judicial. !*¢ Pero esta premisa es una
premisa de deber ser y valen para ella las consideraciones anteriores
con respecto al origen de este tipo de proposiciones y la imposibilidad
de su inferencia a partir del ambito del ser.

2) La segunda cuestién que nos habiamos planteado era; gsignifica la
doctrina de la naturaleza de las cosas una superacién de la polémica
entre jusnaturalismo y juspositivisma?

En la segunda mitad del siglo xx, sobre todo en Alemania, las posiciones
declaradamente jusnaturalistas o juspositivistas parecen estar bastante
desacreditadas. Al jusnaturalismo se le reprocha principalmente: ¢) la
equivocidad del concepto de derecho natural; B) su caricter abstracto;
¢) el peligro de su adoctrinamiento v d) la imposibilidad de la existencia
de un sistema normativo supralegal. 1 Estas cuatro objeciones se mueven
en diferentes planos: las dos primeras hacen referencia a problemas
seménticos y de uso del lenguaje, o sea, qué ha de entenderse por derecho
natural; la tercera indica un problema ideol6gico-politico y la cuarta
hace referencia a cuestiones que a veces han sido interpretadas como
cuestiones ontoldgicas del derecho, es decir, la de saber cuindo puede
decirse que un orden normative existe. Esta existencia le es negada al
derecho natural.

Contra ¢l positivismo juridico se han formulado también diversas obje-
ciones que se presentan como reacciones contra el formalismo legal,
contra el normativismo, contra el fetichismo legal. Norberto Bobbio
distingue tres planos en la polémica entre jusnaturalismo y positivismo
juridico: a) el ideoldgico; b) el de la teoria general del derecho y ¢) el
del modo de aproximarse al estudio del derecho. 1?® De estos tres planos
el que més nos intcresa ahora es el primero, los dos tltimos serdn consi-
derados cuando estudiemos la tercera de las cuestiones planteadas.

En 1925 Hans Kelsen '#® habia dicho: “No tiene sentido afirmar que
en ¢l despotismo no existe ningin orden juridico sino que tan sdlo
domina la arbitrariedad del déspota... El Estado regido despéticamente
también representa un orden de la conducta humana. Este orden es

126 Sobre el problema de las lagunas de la ley, cfr. Eugenio Bulygin.

127 Cfr, Franz Wieacker, Zum heutigen Stand der Naturrechtsdiskussion, Koln/
Opladen, 1965, pp. 14 y ss.

128 Cfr. Norberto Bobbio, El problema del positivismo juridico, pp. 74 y ss.

129 Allgemeine Staatslehre, pp. 335 y ss.
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precisamente un orden juridico. Negarle el caricter de derecho es sélo
una ingenuidad jusnaturalista... Lo que es interpretado como arbitra-
riedad, es s6lo la posibilidad del autécrata de poder tomar cualquier
decision. .. y suprimir o modificar normas establecidas...” Y en 1932
Gustav Radbruch afirmaba: “El juez tiene la obligacién profesional de
hacer valer la voluntad de validez de la ley, sacrificar €l propio senti-
miento juridico ante la orden autoritaria del derecho, preguntar Ginicamente
qué es lo que es derecho y nunca si también es justo.” 130

En 1933 se produce el advenimiento del nacionalsocialismo. Su dominio
terminara con la catistrofe de 1945 y dejard como saldo el mayor niimero
de victimas que registra la historia.

No pocos juristas consideraron después de 1945 que el Estado nacional
socialista habia sido en gran parte posible debide a la vigencia de una
concepcidn ideoldgica juspositivista que habia llevado hasta sus ltimas
consecuencias aquella frase de Fichte: “Siempre es justo obedecer la
prescripeién legal” “La ley es la ley”, “La orden es orden”, fueron los
argumentos aducidos por quienes pretendieron eludir toda responsabilidad
penal por los crimenes cometidos bajo la vigencia de un orden injusto.
Se hablé entonces de la “conmocién de la actitud fundamental juspo-
sitivista y de su engafiosa fe cn la fuerza de lo puramente formal y
racional para garantizar un orden que no sea correcto tan sélo desde
el punto de vista ldgico, sino también de la vida” o de la “vivencia de la
inversién material de un orden de derecho en un orden de no-derecho” 31
y se volvié lugar comin hablar de un renacimiento del derecho natural en
Alemania, 132

La teoria pura del derecho, sobre todo, fue condenada como la gran
culpable. Las declaraciones de Kelsen en 1963: “Desde el punto de
vista de la ciencia del derecho, el derecho durante el dominio nazi
es derecho. Podemos lamentarlo, pero no negar que fue derecho” 1%
provocaron y siguen provocando manifiesta indignacién entre muchos
juristas que siguen viendo en la ideologia del positivismo un peligroso
instrumento para el afianzamiento de los regimenes totalitarios. Esta
opinidén no es exclusiva de los juristas alemanes. En 1963 Samuel 1.
Shuman publicé un libro titulado Positivismo juridico. Sus fines y limita-
ciones. En €l se hace referencia al “lujo del positivismo”. Segin Shuman
el positivismo sélo es posible como ideologia en los paises que como
los Lstados Unidos pueden gozar de una larga tradicion democrdtica y

130 Philosophie des Rechis, pp. 83.

131 Cfr. Wemner Maihofer, Das Problem des Naturrechts, ARSP, XLVI/3, pp.
417-418.

132 Para una bibliografia completa sobre este tema, cfr. Naturrecht oder Rechtspo-
sitivismus?, editade por Werner Maihofer, Darmstadt, 1962.

133 Cfr, Franz Martin Schmoelz, Das Naturrecht in der politische Theorie, 1963,
p. 148.
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estdn caracterizados por una sociedad abierta. En caso contrario, aconseja
Shuman, es mas conveniente servirse de la ideologia jusnaturalista, 13+

Siempre he tenido dudas acerca de la verdad de la proposicién que
afirma, sin mis, que el positivismo juridico es siempre una ideologia
al servicio de las dictaduras. Norberto Bobbio 3% ha indicado que al
menos con respecto a Italia el caso es precisamente el inverso. Y con
respecto a Alemania hay que recordar que un jusnaturalista como Hans
Helmuth Dietze pretendia basar en la naturaleza de las cosas un derecho
natural concreto que respondiera a la ideologia nacionalsocialista. También
Dietze rechazaba el positivismo juridico: “El relativismo no tiene ya
ninguna importancia en €l presente porque su renuncia escéptica a
conocer los valores sélo podia ser aceptada en una época que, como la
pasada, no tenia un sentimiento unitario de las concepciones del mundo. . .
La teoria pura del derecho conduce a una supervaloracién del individuo
y a una teoria del Estado sin Estado, por esta razén se han convertido
en algo imitil”. *% No deja de ser sigmficativo, por otra parte, que los
dos grandes maestros del relativismo de los valores en el campo del
derecho Gustav Radbruch y Hans Kelsen no pudieran ensefiar en la
Alemania de Hitler. **7 Sea como sea la acusacion contra €l positivismo
juridico no parece estar libre de algunas contradicciones histdricas.

Lo cicrto es que después de 1945 se produce en Alemania una gran
reaccién contra el positivismo, que absorbe en gran medida la discusién
jusfiloséfica. FEsta reacciéon pretende, de alguna manera, superar los
términos de la tradicional polémica. Es sigmficativo en este sentido el
titulo que Hans Welzel propusiera para la version castellana de sus estudios
filosofico-juridicos: Mas alld del jusnaturalismo y del positivismo juridico.
Lo que se queria era encontrar un nuevo punto de partida que pudiera
estar a salvo de las criticas que durante mas de un siglo lanzaran contra
el derecho natural la escuela historica, los pandectistas, la teoria pura del
derecho y la escuela realista americana.

La nocién de la naturaleza de la cosa o de las estructuras logico-
objetivas parecié ofrecer entonces un buen punto de apoyo para saltar
por encima de los dos términos de la discusidn, y “reducir el rgido
dualismo entre ser y deber ser, entre realidad y valor”. 3% Sin embargo,
desde el punto de vista logico, este recurso, como lo hemos visto, es
inaceptable. En este sentido pesa sobre la teoria de la naturaleza de las

134 Cfr. Samuel I. Shuman, Legal Positivism. Its Scope and Limitations, Detroit,
1963, pp. 208, 221.

135 Cfr. Norberto Bobbio, op. cit,, pp. 8 y ss.

136 Cfr, Hans H. Dietze, op. cit., pp. 4-5.

137 Gustav Radbruch fue expulsado de su citedra de Heidelberg ¢l 12 de julio
de 1933 porque “en virtud de su actividad politica anterior no ofrecia garantfas de
¢olaboracién incondicional con el Estade Nacienal”. Hans Kelsen se vie obligado
también a emigrar.

138 Cfr, Gustav Radbruch, La naturaleza de la cosa como forma juridica del
pensamiento, traduccién de Ernesto Garzén Valdéds, Cérdoba, 1963, p. 63.
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cosas una objecién de la que estaban libres algunas doctrinas jusnatu-
ralistas que derivaban sus normas de derecho natural de la voluntad de
un legislador divino o de proposiciones de deber ser. Desde el punto
de vista 16gico eran, pues, inatacables. Para quicnes utilizan la naturaleza de
las cosas razonmando entimematicamente, valen las demas objeciones que
se aplican al derecho natural.

La respuesta a la segunda de las cuestiones planteadas cs, pues,
negativa.

3) ;Tiene algn sentido utilizar la expresion “naturaleza de la cosa”
como término técnico de la ciencia del derecho?

Esta es la pregunta que se plantea Ralf Dreier en su libro sobre El
concepto de la naturaleza de la cosa. Después de lo dicho en 1) y en 2)
no es dificil suponer que la respuesta a esta cuestién serd también negativa.
En este punto mis conclusiones coinciden con las de Dreler. La utilizacién
de este concepto ambigno puede servir mds para confundir que para
aclarar Jas ideas. En algunos casos, hablar de la “naturaleza de ciertas
cosas” como las instituciones o los conceptos juridicos carece, como
hemos visto, de sentido. In otros, es mejor mencionar expresamente
cudles son las caracteristicas que se tienen en cuenta en el razonamiento
de que se trata y evitar el uso de una expresién que, como decia Ernst
Bekker en 1892, “como no obliga a pensar en serio a menudo es utilizada
como un sustituto del pensamiento”. ¥ Con la argumentacién a partir
de la naturaleza de la cosa, no se avanza un sélo paso en el razonamiento
cientifico-juridico ni se procuran nuevas vias para la creacién del derecho.
La tarca se reduce a sacar de las cosas el sentido y el valor que previa-
mente se ha depositado en ellas. Esto no significa, desde luego, como lo
veremos en el punto 4), que la expresion “naturaleza de la cosa” mno
tenga importancia desde el punto de vista ideolégico-politico y como
forma de persuacién irracional.

El rechazo del uso de la expresién “naturaleza de la cosa” no quiere
decir tampoco que el estudio de las cosas del mundo, del hombre y de la
sociedad sea irrelevante para el derecho. Esto significaria negar la impor-
tancia que disciplinas tales como la antropologia, la psicologia o la
sociologia tienen para el derecho. Lo que sucede es que la importancia
de estas ciencias no teside en el hecho de que puedan proporcionar
puntos de apoyo para inferir proposiciones de deber ser, como pretenden
la ética antropoldgica o ciertas corrientes sociologicas. Tampoce se trata
de convertir 2 la jurisprudencia en una ciencia empirica como pueden
serlo la fisica o la biologia. La tarea del jurista no reside en determinar
lo que es sino lo que debe ser. Este deber ser presupone un juicio de

138 Cfr. Ernst Immanuel Bekker, Ernst und Scherz iber unsere Wissenschaft,
Berlin, 1892, p. 147.
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valor. Y este juicio de valor €s una proposicién que no puede ser extraida
de la realidad de las cosas.

Esto no implica que no exista relacién alguna entre el ser y el deber
ser. 1*® Por el contrario, toda prescripcién aspira a modificar o influir
en la conducta de sus destinatarios, es decir, a actuar en el ambito del
ser. En efecto, todo sistema juridico o toda norma pueden ser interpretados
desde el punto de vista del legislador o del juez como una regla técnica,
es decir, como una proposicién condicional en cuyo antecedente hay
una mencién de un fin deseado vy cuyo consecuente menciona algo que
debe, no debe, puede, no puede hacerse. Una r1egla técnica seria la
siguiente: “Si quieres X debes hacer Y.” Este tipo de reglas presupone
que Y es condicidén necesaria de X, La proposicién que afirma que algo
es condicién necesaria de algo es llamada por Von Wright proposicion
anankdstika. 141 Estas proposiciones anankdsticas tienen una relacién esen-
cial (l6gica) con las reglas técnicas.

Las ciencias naturales y la sociologia son las que precisamente pueden
proporcionar al legislador vy al juez las proposiciones anankdsticas que
justifican la inferencia prictica que subvase a teda decisién normativa:
Si quieres X debes hacer Y. Quicro X luego hago Y.

El conocimiento de la realidad tiene fundamental importancia para el
legislador o para el juez. Dejar de lado totalmente a la realidad puede
traer aparejado consigo el que ¢l orden juridico se transforme en un
“conjunto de tabies sin sentido”, *2 como afirma Hart, o que las normas
sean incapaces de crear las relaciones normativas que son condicién
necesaria para la existencia de un orden juridico (Von Wright). Y
no hay duda también que un mejor entendimiento de las relaciones
anankdsticas asegura una mayor estabilidad y permanencia a un orden
juridico, es decir, mayor eficacia, entendiendo aqui la palabra “eficacia”
en un sentido politicosocioldgico. Las estructuras légico-objetivas o el
estudio de la realidad pueden tener importancia como barreras o limites
negativos al poder del legislador o del juez. Y esto no es siempre trivial
como considera Ulrich Klug. 4% El haber llamado la importancia sobre
este tipo de problemas es uno de los grandes méritos de la sociologia
juridica.

Pero esto no tiene nada que ver con la argumentacién a partir de la
naturaleza de la cosa v con la pretencién de utilizar la realidad como
fuente del derecho. La eleccidén de los fines v valores que el legislador
quiere realizar no estd impuesta por algo asi como la “fuerza normativa

140 Con respecto a las relaciones entre el ser y el deber ser en el derecho, cfr.
Emesto Garzén Valdés, Uber das Verhiltnis zwischen dem rechtlichen Sollen und
dem Sein, ARSP, Beiheft 41, 1965, p. 299.

141 Cfr. George von Wright, op. cit.,, p. 8.

142 Cfr, . L. Hart, Separation of Law and Morals, en Harvard Law Review,
vol. 71, 1958, p. 624.

1423 Cfr. Ulrich Klug, op. cit., p. —.
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de lo fictico”. El derecho seguird siendo una ciencia dogmitica y las
ciencias empiricas del hombre lo tnico que pueden hacer, que no es
poco, es determinar el ambito de lo posible y proporcionarnos los medios
adecuados para lograr nuestros fines, Aqui vale la reflexion de J.J.C.
Smart: “... ninguna regla moral puede ser deducida puramente desde
consideraciones cientificas. La ciencia puede ser capaz de decimos qué
medios conducen a qué fines, pcro no puede indicarnos cuiles son los
fines que debemos perseguir”, 144
Llegamos asi a nuestra cnarta pregunta.

4) ;Cémo puede explicarse la importancia que esta doctrina tiene en la
actualidad? Es decir, jcémo se explica que a pesar de las dificultades
légicas ya seiialadas, la teoria de la naturaleza de la cosa haya conseguido
tantos partidarios en el pensamiento juridico contemporineo aleman?

Como hilo conductor para responder a esta pregunta pueden servirnos
algunas consideraciones acerca del significado de algunos términos norma-
tivos. En las prescripeiones juridicas y en los juicios morales no se trata
tan sélo de enunciar conductas que deben o no deben ser realizadas, sino
también de estimular o modificar ciertos tipos de conducta en los destina-
tarios de la prescripcién o del juicio moral. En este sentido, como ha
sefialado Charles L. Stevenson, los términos morales tienen una especie
sutil de significado emotivo: “En virtud de este tipo de significado, los
juicios morales modifican actitudes no mediante un llamado a esfuerzos
autoconscientes sino por el mecanismo mas flexible de la sugestién.
Los términos cmotivos presentan al sujeto del cual se predican bajo una
luz mds brillante y de esta manera llevan a la gente... a cambiar sus
actitudes.” 15 Estos términos son “ambiguos”, “vagos” v “flexibles”. **¢

Los juicios morales encierran una combinacién de significados emotivos
y significados descriptivos. El significado emotivo “es un significado
en el cnal la respuesta (al juicio de que se trata) es una serie de
emociones”. 17 El significado descriptivo es Ia disposicién del término
o expresion “para producir un proceso mental cognoscitivo™. 18 El signi-
ficado emotivo, agrega Stevenson, es el poder que una palabra adquicre
en virtud de su historta en situaciones emocionales, para evocar o
directamente expresar actitudes. 1® El significado descriptivo implica,
ademds de la historia de una expresién, reglas lingiisticas en virtud
de las cuales es posible establecer una distincién entre lo que significa
y lo que meramente sugiere. En cambio, el significado emotivo no
implica estas reglas lingiiisticas y, por consiguiente, no puede hacerse

144 Cfr, ]. J. C. Smart, Philosophie and Scientific Realism, London, 1963, p. 155.
145 Charles L. Stevenson, Fthics and Language, Oxford, 1944, p. 33,

148 [hidem, p. 34.

147 Jhidem, p. 59.

148 Thidem, p. 62.

149 Jhidem, p. 33.
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una distincién muy clara entre lo que una expresién significa emocional-
mente y lo que sugiere. Las palabras emotivas no significan nada fuera
de lo que sugieren.

Esta vinculacion entre el significado descriptive y ¢l emotivo no es
siempre facil de discernir y tal vez sean validas las objeciones de George
C. Kerner en ¢l sentido de que también el significado emotivo esta
sujeto a reglas lingiiisticas y que una regla lingiiistica, aunque vaga, no
por eso deja de ser una regla. **® De todas maneras, lo importante es
sefialar que entre el significado descriptivo y el emotivo de una misma
palabra existen una serie de relaciones complejas que se desplazan las
unas a las otras a lo largo del tiempo y segiun las circunstancias. Dice
Stevenson: “Supongamos, por ejemplo, que un grupo del pueblo des-
aprueba ciertos aspectos de la democracia, pero sigue aprobando otros. ..
Ellos pueden dejar en este caso sin modificar en nada el significado
descriptivo de ‘democracia’, que gradualmente adquiriria, por su uso, un
significado muche menos Jaudatorio. Pero, por otra parte, pueden conservar
sin cambiar el significado laudatorio, y hacer que ‘democracia’ adquiera
un sentido descriptivo que hace referencia sélo a aquellos aspectos de la
democracia que ellos aprueban.” 15

Esto por una parte. Ademas, hay que tener en cuenta que las palabras
no sé6lo sirven para comunicar ideas o deseos o expresar emociones, sino
que a veces realizan una funcién que, si se permite la expresion, puede
ser llamada performativa. Las palabras pueden provocar situaciones, crear
situaciones ¢ estados de animo espectales. Ciertas palabras dichas en un
momento y con férmulas especiales tienen el poder de crear, transformar
o destruir un estado de cosas dado. Piénsese en las férmulas del matri-
monio o del bautizo, por ejemplo. Muchas de las vinculaciones entre
derecho v magia en los pueblos primitivos se explican precisamente
debido a este poder de las palabras. Y algo mds: una misma palabra
puede llenar o no su funcién performativa segin quién sea el destinatario
de la misma. Con una misma palabra, por ejemplo, se puede “insultar”
pero no ofender o “insultar y ofender”. Argumentar no es lo mismo que
convencer o persuadir. 152

En los juicios morales y politicos las palabras con significado emotivo
juegan un papel muy importante y muchas veces cumplen con su funcién
performativa. Estas expresiones son utilizadas en las Hamadas “definiciones
persuasivas”, que a menudo recurren a palabras tales como ‘“real” o
“verdadera”. Y asi, se dice “Una verdadera x es yz.” “Las definiciones
persuasivas aspiran a alterar €l significado descriptivo de un ténmino sin
alterar su significado emocional, dirigiendo de esta manera la emocién

150 Cfr. George C. Kemer, The Revolution in Ethical Theory, Oxford, 1966,
pp. 45 y ss.
151 Charles L. Stevenson, op. cit, p. 7Z.

162 Con respecto a la funcidn “performativa” de las palabras, cfr. Austin, How
to do Things with Words.
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hacia otro objeto.” %% Otra forma de definicién persuasiva consiste en
utilizar la palabra “funcién” en vez de “definicién”. Como cuando
se dice “la funcién del hombre es A”. En todos estos casos quien propone
la definicion o la funcién tiene ya una idea previa de los valores que
atribuye a xz 0 a A. Y en esto reside el peligro de las definiciones
persuasivas; pretenden ser definiciones reales cuando en verdad el elemento
predominante en cllas es el valorativo o emocional. Pero no hay duda
de que estas definiciones son a veces muy aptas para influir en la
conducta de los demds. Los moralistas y los politicos saben perfectamente
que no e lo mismo decir “esto debe hacerse porque es bueno o es
justo o es democritico”, que decir “esto debe hacerse porque satisface
las condiciones X;, X, X3” (estas condiciones harian referencia al
significado descriptivo de las palabras “bueno”, “justo” o “democracia”).

Si aplicamos estas consideraciones a la expresién “naturaleza de la
cosa’, vemos que mucho de lo dicho con rtespecto a las palabras de
contenido emotivo vale también para esta expresién. También “naturaleza”
y “cosa” son utilizados en un sentido “vago”, “impreciso”, y también
estas palabras guardan una relacién variable con los elementos que cons-
tituyen su significado descriptivo,

Tomemos la palabra “naturaleza”. Hemos visto que en algunos casos
ni siquiera describe nada, como en el caso de expresiones tales como
“naturaleza de la posesién” o “naturaleza de la letra de cambio”, o “natu-
raleza a priori del contrato de compraventa”. En otros casos, tales como
cuando se habla de la “naturaleza del hombre” o “verdadera naturaleza
del papel social de comerciante”, se procura disimular un valor ¢ una
concepcidn determinada bajo el manto de una definicién real del hombre
o del comerciante. La palabra “naturaleza” tiene un valor emotivo muy
grande y no pocas veces alcanza un efecto persuasivo mis o menos
permanente, La calificacion de “natural” referida a una accién humana
ticne cominmente el mismo significado que “buena” o “correcta”. Tal
es €l caso, por ejemplo, cuando se califica como “naturales” o “anti-
naturales” a ciertos actos relacionades con la moral sexual de un pueblo.
En este sentido es interesante observar cémo los datos proporcionados por
las ciencias médicas han contribuido a transformar la relacién entre ¢l
significado descriptivo y el emotivo de la palabra “natural” o “anti-natural”
referida a la valoracién de la homosexualidad.

La palabra “naturaleza” tiene un significado emocional en ¢l pensa-
miento juridico que arranca de la primera oposicién entre physis y nomos.
Lo natural es lo permanente, lo absoluto, el punto de apoyo seguro y el
criterio 1ltimo al que puede recurrirse para corregir el nomos cambiante
y “relativo”. La invocacién de la naturaleza por parte de los teéricos del
derecho supralegal estd tefiida casi siempre de elementos emotivos que
desplazan los datos descriptivos y permite utilizar la misma expresién

183 Cfr. Richard Robinson, Definition, Oxford, 1954, p. 168.
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para referirse a contenidos totalmente diferentes y hasta contradictorios.
Como dice Bobbio: “En los brazos protectores del dereche natural han
encontrado refugio una y otra vez, segin los tiempos y las circunstancias,
las morales mas diversas, tanto una moral de la autondad como una
moral de la libertad; han sido proclamadas tanto la igualdad de todos
los hombres como la necesidad del régimen de la esclavitud; tanto la
excelencia de la propiedad individual como la excelencia de la comunidad
de bienes; tanto el derecho de resistencia como el deber de obediencia.” 154

Otro tanto sucede con las palabras “cosa”, “concreto”, “objetivo”.
Cuando se dice que alguien razona concretamente no se expresa una
proposicién descriptiva sino que se emite un juicio de valor positivo por
oposicién a un pensamiento abstracto. Este es ¢l sentido que tiene la
palabra “concreto” en Hans H. Dietze cuando rechaza por “abstracta”
a la teorfa pura del derecho, 0 en Wemer Maihofer cuando formula
las bases de un derecho natural concreto, que ha de ser distinguido del
derecho natural abstracto porque aquél responde a la naturaleza de las
cosas. Esta preocupacién por lo concreto no es exclusiva de los pensadores
del derecho, sino que es comtn a la filosofia, la literatura y el arte
en general. Es por otra parte caracteristica de nuestro tiempo. Tal vez
sea en cierta medida el resultado de la crisis de los ordenamientos
normativos juridicos, religiosos o éticos o de la escala de valores del siglo xx.

En otra parte me he referido in extenso a este problema.?%® Quiero
ahora tan solo mencionar que el lema de Husserl “a las cosas mismas”,
mal o bien interpretado, ha sido considerado por no pocos juristas como
unz invitacién a lo que sc ha llamado pensamiento “concreto”. A esto
se agrega la preocupacién de las filosofias de la existencia y de la vida,
que han tratado de hacer recaer la atencién sobre la posicién del hombre
en el mundo v el florecimiento de la antropologia y de la sociologia. En
la literatura de la posguerra, en los anos 20, época de desilusion y alte-
racién de los valores sociales y politicos, hay también una vuelta a las
cosas que no responde solamente a razones de tipo estético. “Si se es
completamente honesto, hay que decir que hoy en dia no se quiere poesia
alguna, esto es asunto superado; el arte aburre, sélo s¢ quieren facta, facta”,
decfa Alfred Doblin. No es éste el momento de analizar las posibilidades
de estas concepciones; lo que me importa es sefalar que ¢l mundo objetivo
y la llamada realidad de las cosas s¢ presentan en periodos de cosis como
punto de apoyo o de partida para la interpretacién de la vida del hombre
y de su actuar cotidiano. En el derecho pasa también otro tanto con
respecto a las teorfas del derecho natural y el positivismo juridico. Hay
un cierto cansancio —justificado o no— provocado por una oposicion
milenaria que parece ser estéril. El recurso a la naturaleza de las cosas

154 Cfr. Nortberto Bobbio, op. cit, p. 81.
1585 Cfr. Emesto Garzén Valdés, FI problema de Iz naturaleza de la cosa en el
pensamiento contempordneo, Cérdoba, 1963.
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ha sido un intento de tipo ideolégico-emotivo para superar la precariedad
persuasiva de los argumentos jusnaturalistas. El concepto de la naturaleza
de la cosa no puede ayudar a superar la rigida separacién “que existe
entre el dmbito del ser y el del deber ser”. Y nadie debe sorprenderse
de esta “rigida” separacion, como nadie se sorprende de la rigida sepa-
racién que existe entre un tridngulo y un cuadrilatero. **¢ Cientificamente,
el argumento que pretende inferir un deber ser desde la realidad de las
cosas es un argumento initil e inaceptable.

Desde el punto de vista de la ideologia y de su valor persuasivo,
no puede negarse la importancia de esta expresién. Por eso creo que,
a pesar de la recomendacién de Ralf Dreier, Ia férmula “naturaleza
de la cosa” seguird siendo utilizada por los juristas, sobre todo por
legisladores y jueces. Pero es importante tener clara consciencia del
significado dc la expresion y recordar que las definiciones persuasivas
son, en el mejor de los casos un error, y en el peor una mentira, porque
aspiran a que alguien modifique sus valoraciones bajo la falsa impresion
de que no altera sus valoraciones sino tan sélo corrige su conocimiento de
los hechos. 1 Y esto era lo que me interesaba mostrar en esta 42
cuestién.

Ermesto GARzON VALDES

Profesor de la Universidad de
Buenos Aires

166 Cfr. Ulrich Klug, Die Reine Rechislehre yon Hans Kelsen und die formallo-
gische Rechtfertigung der Kritik an dem Pseudoschluss vom Sein auf das Sollen, en
“Law, State, and International Legal Order: Essays in Honor of Hans Kelsen”,
University of Tennessece Press, p. 168.

167 Robinson, op. cit,, p. 170.



