Primero Civil, # 812; 9:30 hrs. del 25 de mayo de 1986, en Revista Judicial #
47, par. 727). Claro que estos problemas resultan hoy superados con la figura
del agente residente.

Sélo la sociedad esta legitimada para hacer valer la falta o el exceso
de poder de su propio administrador, pues la normas relativas se han dictado
con el fin de tutelar a los socios y a la sociedad misma. Pero, si la carencia de

- poder se reficre a un acto procesal, y estd relacionada a la regular constitucién
de la litis, no estamos ya ante materia dejada al arbitrio de las partes, y la legi-
timacién para oponerla corresponde también al tercero, e incluso puede el
juez declararla de oficio (doctrina del art. 299 c.p.c.).

16.  Ratificacion

El acto cumplido por el administrador en todos los supuestos hasta
aqui analizados, puede ser ratificado por la sociedad. La ratificacion por parte
de la sociedad de las actuaciones ilicitas de sus administradores, tiene
concreta relevancia en las relaciones externas en todos aquellos casos en
que la sociedad pucde oponerle al tercero la carencia de facultades de sus ad-
ministradores; y en las relaciones internas, sirve para excluir la responsabili-
dad del administrador y las demds consecuencias que pudieren derivarse de
haber actuado ¢éste sin facultades legales para hacerlo (como la causa justa de
revocacion de su nombramiento, por ejemplo).

La ratificacién puede ser expresa o l4cita; también el silencio,
mantenido en caso de conocimicnto de abuso de poder por parte del
representante, puede determinar una ratificacion. Ella puede referirse también
a actos procesalces.

Por altimo, nos parccen aplicables a esta materia los principios genera-
les en tema de “contemplatio domini ex rebus o ex facti”, en todos aquellos
casos en que ¢l administrador cumpla un acto que estd comprendido en el ob-
jeto social, sin indicar que actda en nombre de la socicdad®®: nétese que las
sociedades desarrollan su actividad necesariamente a través de personas fisi-
cas, de modo que cuando estas ultimas efectian actos comprendidos en la ac-
tividad normal de ente, sin indicar expresamente que lo hacen en su represen-
tacion, existe cuando menos una presuncion de que el acto ha sido cumplido
en el ambito de la actividad desarrollada por la sociedad, con efectos directos
sobre su esfera juridica.

(38)  Sobre el particular puede consultarse el trabajo de DIEZ-PICAZO, Luis,
“Notas sobre la actuacién representativa”, en Estudios Juridicos en Ilomenaje

a Joaquin Garriguez, II, Edit. Tecnos S. A., Madrid, 1971, pp. 188 ss.
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“El sentimiento de Justicia es tan natural y tan universal-

mente adquirido por la humanidad, que parece ser inde-

pendiente de toda ley, todo partido, toda religion”.
Voltaire

“Lo que caracteriza al Estado de Derecho, al menos en su
concepcion originaria, es esa limitacion del poder estatal
en beneficio del conjunto de Derechos reconocidos al
ciudadano, que son considerados no como una graciosa
concesion de la Ley sino como verdaderos derechos “na-
turales”, anteriores y superiores al Estado, pucsto que
éste se justifica precisamente en la medida en los ampara
y los hace efectivos”.
Angel Latorre
Introduccion al Derecho
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I INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objetivo hacer un andlisis suscinto so-
bre la concepcion del jurista alemdn Helmut Coing, profesor de la Universi-
dad de Frankfurt, sobre el tan debatido tema del Derecho Natural.

En el desarrollo de este tema, hemos partido de la base de un trabajo,
que siendo estudiantes de Filosofia del Derecho, prescntamos a la Cétedra,
entonces bajo la direccion del profesor Carlos José Gutiérrez, cuyas sabias
ensefnanzas nos sirvieron de guia durante nuestros afios de estudio. En lo sus-
tancial mantenemos el texto que entonces desarrollamos por dos razones,
porque siendo la idea del derecho natural una constante en la evolucién de la
filosofia del derecho, es poco lo que pasados los afios pudiéramos agregar a
ella, y en segundo lugar porque conforme hemos ido madurando hemos acre-
centado nuestra conviccién en que ningin sistema juridico positivo, por mas
perfecto que pretenda ser, serd tan eterno como los principios del derecho
natural, en el que creiamos como estudiantes y seguimos aidn creyendo, y cu-
yas normas por mds abstractas que parezcan ser, han guiado nuestros pasos en
los muchos aiios que con dedicacién y carifio nos hemos dado a la enriquece-
dora tarea de transmitir, o al menos pretender hacerlo, los valores eternos de
la justicia y el derecho desde diversas cétedras, pero muy especialmente en la
de Derecho Internacional Piblico, que ha llenado mas de la mitad de ese
periodo.

El propésito de revivir este trabajo después de tantos afos, no es otro
que ¢l de divulgar entre los estudiantes de nuestra Facultad, la idea del dere-
¢ho natural, que en el pasado algunos creyeron sepultada, y que hoy dia, al ca-
lor sobre todo de los acontecimientos mds importantes dentro de la comuni-
dad internacional, parecieran no s6lo revivir, sino surgir con mas fuerza. Nun-
€a ha sido mas cierto que justicia y libertad, que son el sustento ultimo del de-
Techo natural, son necesidades bésicas del ser humano, que ningun sistema ni
?i_in aquellos que pretendieron ahogarlos, lograron suprimir, a pesar de haber
disefiado sistemas juridicos casi absolutos.

En este trabajo s6lo nos ocuparemos de un andlisis esquematico so-

¢ la. concepcién de Coing acerca del Derecho Natural, que dicho tratadista
§smdla €on gran profusion, en su libro “Fundamentos de la Filosofia del De-
recho™ ()
' Nuestro trabajo se limitard a exponer los lincamientos generales sobre

”*"aPOSibilidad y esencia del Derecho Natural, dejando de un lado, por razones
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exclusivamente de espacio y oportunidad, su interesante estudio sobre las re-
laciones entre el Derecho Natural y el orden estatal, lo mismo que la vincula-
cion entre el referido derecho y el orden econémico. No obstante lo dicho, en
nuestro desarrollo procuraremos, hasta donde las posibilidades nos lo permi-
tan, hacer referencias obligada a las ideas que Coing tiene al respecto.

Por otra parte, una vez esbozada la teoria central sobre el Derecho Na-
tural, un lector atento podria ficilmente deducir cudles son las relaciones ne-
cesarias que pueden darse entre el Derecho Natural y el orden estatal por una
parte, y entre el Derecho Natural y el orden econémico por otro lado.

4910 LA IDEA DEL DERECHO

En primer término Coing considera, como la mayoria de los juristas
contemporaneos, que el Derecho es esencialmente creacién humana. No obs-
tante, el Derecho no es ni puede ser, bajo ningtin concepto, una creacién arbi-
traria del hombre, dado que el ser humano vive condicionado por los marcos
de la historia y la sociedad. Por tal razon, ¢l Derecho debe estar al servicio de
determinados fines que realiza el hombre en tanto ser cultural por excelencia.
Todo lo que rodea al hombre y por medio de lo cual realiza su vida, se le pre-
senta como material que debe ser ordenado, a efecto de realizar los valores,
los fines, los ideales que justifican “su vida”, la vida de cada cual en el sentido
orteguiano de la palabra.

El problema basico del Derecho estriba en determinar si “en los fines
de la materia del Derecho, existen y son perceptibles leyes a las que el Dere-
cho estuviera ligado so pena de errar en sus fines. Se trataria de leyes, normas
o0 legalidades dadas a priori al derecho y que obrarian en la conformacion de
su contenido. Su conocimiento permitiria identificar a sus fines propios, y, al
menos, precisaria los limites del ambito en el cual podria darse un tal dere-
cho”.® La determinacién de tales leyes o fines conduce directamente a la
cuestion fundamental de la idea del Derecho.

La idea del Derecho, segin Coing, puede resumirse diciendo que esta
constituida por la suma de valores que estdn ligados, por su propia esencia o
naturaleza, al desarrollo del Derecho. El niicleo de tales valores esté constitui-
do por la justicia y la dignidad personal del ser humano. Al plantearnos ¢l
problema de la justicia, como problema existencial convertimos la cuestion
inicial en una mas compleja. ;Qué es justicia?

Como lo ha puesto de relieve Biondi, “La justicia, como el arte, lo be-
llo, el amor, es una de esas naciones que se intuyen, mas que se definen. Una
definicion, sobre todo si es precisa y categérica, serd siempre inadecuada
frente a la variabilidad de la intuicién.

B

La justicia tiene una parte universal y eterna, por ser congénita con la
misma naturaleza humana, y sobre ella todos estdn de acuerdo: pero presenta
también una parte variable. Cualquiera, si no tiene la mente nublada por pre-
juicios ideoldgicos o intereses, estd en condicién de encontrar donde esta la
justicia, y sabe discen;nir lo justo de lo injusto, pero hay campos en que 1o jus-
to no esté tan claro y pueden existir opiniones dispares, discordes, como de-
muestran las mismas discusiones y opiniones dispares que encontramos tam-
bién en los juristas romanos. Los médicos pueden no estar de acuerdo respec-
to al diagndstico y el tratamiento, pero la intencién es en todo caso la misma:
cuidar al enfermo y hacer que se reestablezca.

Una determinacion de la justicia es imposible a causa de su relativi-
dad: el bonum et acquum pagano puede no coincidir con el bonum et aequum
cristiano, porque 1a justicia no es igual en todos los pueblos”.®

Ahora bien, la justicia, por su parte, nos conduce —a pesar de la tre-
menda limitacion a que hemos hecho referencia—, al andlisis de la naturaleza
de las cosas. S6lo de esta manera es posible penetrar las cosas reales, —en el
reino del ser—, en la idea del Derecho, que bisicamente tiene una naturaleza
del orden del debe-ser. Es 16gico entender que las cosas podrén penetrar en el
derecho, en la medida en que sean cognoscibles al hombre, en la medida en
que éste pueda “racionalizarlas” para vivirlas, para sentirlas, en iltimo y pre-
ferente término, para entenderlas “aprehendiéndolas”.

Por otra parte, la idea del Derecho puede ser considerada el estadio su-
perior del Derecho, puesto que a través de ella el orden de la paz y el poder
adquiere su contenido natural. En otros términos, bajo su influencia directa se
hace posible la moralizacién del Derecho, aunque ello no implica, de ninguna
manera, que ¢l derecho claudique en su pretensién de encontrar su propia
€sencia y caiga dentro de la égida y los marcos propios de la Etica. Coing lo
€xpresa muy bien cuando nos dice: “La idea del derecho organiza al Derecho,
mientras que la ética organiza la vida personal”®,

En términos mas simples y claros: La ética regula la vida personal del
ser humano, esa vida de la que ha dicho Ortega y Gasset, con su genial forma
de pensar, que “por ser intransferible resulta que es esencialmente soledad,
fadical soledad®, mientras que el derecho tiende mds bien, hacia el orden, la
Paz, la seguridad y la organizacién externa de una determinada sociedad, vale
decir que regula al hombre en tanto que ser social. E1 comportamiento moral

1 S?f humano es auténomo, puesto que encuentra su punto de apoyo en la
€onciencia y en la conviccién personal.

El comportamiento juridico, por el contrario —en tanto que tal y por ser

= debe someterse, estd sometido con més precision, a la regulacién de la
_ml_midad, 0 sea que es por esencia heterénomo. Sus normas provienen de
&uien o de algo que no soy yo, pero se me impone su observancia, incluso
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de forma coactiva. Si bien es cierto la coactividad no es una nota tipica tan
s6lo de la norma juridica, algunos autores (Austin y Kelsen entre ellos) le han
dado tanta importancia, que la han convertido en nota esencial del derecho, lo
que ha sido, a veces, usado como argumento para negar la validez de ordena-
mientos que como el derecho internacional no se resumen para su cumpli-
miento tan s6lo en la sanci6n, o que carecen de un sistema de cumplimiento
tan preciso como lo tienen algunas manifestaciones propias del derecho inter-
no de los Estados.

En todo caso, como ha sido puesto de relieve por muchos pensadores,
el fundamento del derecho es su aceptacién social, no la sola posibilidad de su
imposicion, pues los régimenes de fuerza pueden hacer cumplir sus manda-
tos, por més antijuridicos que sean, sin que por ello adquieran legitimidad.

En relaci6n con la propia realidad de la vida juridica, la idea del dere-
cho realiza un objetivo de cardcter ideal. Constituye la meta y el fundamento
méximo del fenémeno de la creacién juridica. Pero dejemos que sea el mismo
Coing quien nos exponga mejor este concepto:

“Segiin la acertada expresién de Stammler, El Derecho es un
intento de justicia. Esté caracterizado por la tendencia a la reali-
zacién de la idea del Derecho, en la medida en que quiera ser
Derecho, en la medida en quiera ser Derecho verdadero. La
orientacién por la idea del Derecho distingue al Derecho del
mero poder establecido... La historia del Derecho no es s6lo
“el libro de estampas de la idea del Derecho”, sino también la
historia progresiva de su revelacién”.©

En resumen, Coing parte de su concepto sobre la idea del Derecho
para pasar luego al estudio y andlisis profundo del Derecho Natural. Con base
en las ideas expuestas en lineas precedentes, estamos ya en capacidad de
adentrarnos, con paso seguro, en los profundos y complicados laberintos de la
posibilidad y esencia del Derecho Natural, sin dejar de advertir antes, que es
materia harto resbaladiza, de la que con acierto ha dicho Erik Wolf: “El pro-
blema del derecho natural es propio y especifico de cada hombre. Es “su pro-
blema”, le interesa en toda su subjetividad: en su existencia tinica (su “ipse-
dad”), pero también como padre, hermano, esposo, miembro de asociacion,
de un estamento profesional o de sangre, de un pueblo (en su “taleidad”). El
celo con que se plantea la cuestion del derecho natural se explica por el hecho
de que cada cual, cuando pronuncia el nombre “derecho natural”, estd pen-
sando en el derecho de su propia naturaleza.

Buscando “su” justicia, todo el mundo queria que los demdas recono-
cieran su estar-en-derecho (formulado como “pretension”), que lo admiticran
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_aiin mMas: que tuvieran que admitirlo necesariamente—. La problematica del
derecho natural asi entendido se encuentra naturalmente sometida a la posibi-
lidad de un desengaio: muy a menudo la “ipsedad”, la entidad que sc afirma
en el derecho es fingida (por excesiva artificialidad de la “taleidad” segin la
cual se presenta), e incluso la mentira vital, la convenci6n, pretende afincarse
en el derecho, derivando el suyo de su naturaleza “sociolGgica™®.

1. POSIBILIDAD Y ESENCIA DEL DERECHO NATURAL

En el acépite anterior dijimos que la idea del Derecho es la moral a la
cual debe orientarse todo orden juridico. Es decir, la idea del Derecho consti-
tuye la meta y norte de todo orden juridico, puesto que las normas juridicas
que lo integran se justifican en la medida en que sean vinculos realizadores
de valores juridicos, como —tan s6lo por via de ejemplo-, la justicia y la segu-
ridad juridica.

A pesar de lo expuesto, la idea del Derecho Natural va més alld de la
idea del Derecho, puesto que aspira a ser, no s6lo un determinado contenido
ético que debe realizarse en el mbito de las relaciones sociales reguladas por
el ordenamiento juridico, sino también —y aqui esti lo capital- pretende ser
“el esbozo de un orden juridico que satisfaga las exigencias morales de la idea
del Derecho”.®

Hemos dicho que la idea de la ética se agota en puros contenidos mo-
rales, mientras que el Derecho Natural, en cambio, aspira a ser un sistema
completo de principios juridicos, los cuales tienen un contenido determinado
¥ que simultaneamente son capaces de traducir, de manera concreta, los con-
tenidos propios de la idea del Derecho, haciendo que los mismos puedan ser
plasmados de tal suerte, en normas concretas y factibles de aplicacion.

En términos mds precisos, lo anterior quiere decir que el Derecho Na-
tural tiene la virtud de convertir el contenido general de los valores implicitos
€n la idea del Derecho, en una serie numerosa de principios juridicos perfec-
tamente determinables, los cuales, por ser susceptibles de ser aplicados en el
dmbito de 1a vida social, puede servir como patrones tanto a los legisladores
€Omo a los jueces o juristas. O sea que la idea del Derecho se encarna, a través
del Derecho Natural en principios que, por medio de las leyes y las resolucio-
1eS judiciales, se expresan como norma juridicas concretas y susceptibles de
Tegular conductas humanas.

: Asi, por ejemplo, el principio del respeto a la dignidad del ser humano,
SSencial hoy dia dentro de las normas de conducta que obligan a los Estados
*Mbros de la Comunidad Internacional, es bisicamente una exigencia mo-

~%h Pero, dado que todo poder sobre otros seres humanos tiene que ser, tanto
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interna como materialmente controlado, es decir, limitado, tal precepto moral
deviene en un principio del Derecho Natural, de ese Derecho Natural “que ha
sido siempre el campo de batalla de los fil6sofos juridicos desde que los grie-
£0s empezaron a reflexionar de estas cosas, por lo menos desde tiempos tan
remotos como el siglo IV a. de J.C.”®

Con lo dicho, queda completamente excluida la posibilidad de que el
Derecho Natural pueda quedar bajo el dominio de la Etica pura, puesto que su
mision no consiste en ofrecer maximas aplicables al comportamiento huma-
no, sino que su contenido se expresa en principios del orden social. En tltima
instancia, la vocaci6n suprema del Derecho Natural descansa no en que el in-
dividuo se comporte moralmente bien, sino en que el orden juridico que regu-
la la comunidad humana, pueda ser estructurado de manera justa. O con feliz
giro del mismo Coing, podemos concluir que:

“El Derecho Natural tiene lugar, por decirlo graficamente,
entre la idea del Derecho y el Derecho positivo: lleva de
aquella a éste” '

Es obvio que esta idea directriz ha generado, ha estado a la base de la
estructuracion de todo el complejo pero cada vez més efectivo sistema inter-
nacional de proteccién de los derechos humanos, que permite al hombre ac-
tual la plena realizacién de su propia identidad —o por lo menos pretende per-
mitirla—-, y que ha servido tanto, en la lucha por la autodeterminacién de los
pueblos y de la realizacién del valor justicia dentro del Estado moderno, que
sin renunciar a su soberania, esté limitado por principios ético-juridicos que
no le permiten actuar arbitrariamente, ni frente a sus ciudadanos, ni frente a
los extranjeros, sin responsabilidad por sus actos. Incluso en el eventual caso
de que el derecho internacional particular no le imponga obligaciones, con-
cretas, algunas de estas nacen de un derecho internacional general, que hoy
dia tiene valor lus cogens y que trasciende a la propia idea de soberania tradi-
cional del Estado, al menos del Estado Primitivo —por llamarlo de alguna for-
ma-—, del Siglo XVI.

A pesar de la diferencia radical entre la idea del Derecho y el Derecho
Natural, ambos gozan de una nota comin: La atemporalidad. Los principios
del Derecho Natural deberén ser siempre aplicables en todo lugar y época en
que se manifieste el Derecho, porque en su propia raiz subyace una pretension
de validez eterna, como prototipo de orden juridico ideal, el cual sirve como
modelo de cualquier ordenamiento positivo, y al cual puede también comple-
mentar o suplir cuando las normas de éste sean obscuras o estén plagadas de
lagunas.

De tal suerte que el Derecho Natural debe constituir un orden juridico
clemamente presente, en el sentido de que los seres humanos pueden recurrir
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al mismo, siempre que el ordenamiento positivo ofrezca —como es 1o comuin—
fisuras en su estructura, ya sea por omision —falta de norma para resolver el
caso—, u oscuridad de las normas que informan su contenido. 1
Estamos con ello afirmando que el derecho (en sentido positivo), pue-
de ser creado a partir del Derecho Natural en miltiples casos, aceptando en
parte la tesis de la llamada Escuela del Derecho Libre, en cuantf) al pro-
plema de la creacion del Derecho. Con Heck creemos valedero lo siguiente:
“Hoy puede considerarse ya opinién predominante la de que la ?ey no conpe—
ne solo delegaciones al juez, sino también numerosas !agunas 1l}voluntanas,
en que el juez tiene que complementar 1a norma deficiente seglin puntos .de
vista précticos, es decir, teleoldgicos, creando asi en esa medida la norma ju-
ridica misma™'". Es decir que el Juez no es solo aplicador, sino también en
muchos casos fundamentalmente, creador de derecho, de normas juridicas.

Esa creatividad estd a veces ausente de la actividad del Juez, condu-
ciendo a una aplicacién mecénica, y a veces absurda de las normas, que pro-
duce como resultado sentencias violatorias de los principios sustanciales del
ordenamiento juridico, como lo ha demostrado entre nosotros la actividad de
la Sala Constitucional, que ha producido una verdadera revolucién en el 4m-
bito juridico costarricense, corrigiendo en no pocas ocasiones disposiciones
de los Tribunales que no se ajustan al espiritu de la Constitucién.

Coing, siguiendo la linea de su pensamiento anterior, realiza un agudo
estudio sobre los puntos de partida del iusnaturalismo, y posteriormente pre-
senta, de manera esquematica, las objeciones que el positivismo plantea a la
posibilidad de la existencia de un Derecho Natural, para entrar luego, comple-
tamente de lleno, en la exposicion de su punto de vista acerca del problema
planteado, o sea, la posibilidad y esencia del Derecho Natural.

Para Coing, las situaciones de la existencia del hombre, a pesar de que
cada una conserva su propia individualidad, presentan elementos que son tipi-
€08 y recurrentes a todas ellas. O sea que en todas las existencias humanas
podemos encontrar una serie de rasgos que se repiten de manera constante.
Precisamente en esta repeticion de situaciones tipicas estd anclada la posibili-
dad de que pueda existir un derecho positivo, dado que: “todo hecho juridico

Sa en una constante féctica tipica y recurrente de la vida social”.!?

Existen por ejemplo, ciertas instituciones que se han manifestado, a
Manera de constantes historicas, a través de todas las culturas y civilizacio-
Bes, tales como el matrimonio, la propiedad, la familia, la compraventa, etc.,
Para no poner sino unos pocos ejemplos. Lo mismo ocurre en los distintos 6r-

€s de la vida econdmica, politica y social en general. En todas las ramas
del saber y de la existencia humana, se presentan formas tipicas que se repiten
€0 los diversos tiempos y lugares. O digdmoslo con palabras del mismo
ng:
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“Tenemos, pues, que partir del hecho de que existen situacio-
nes y relaciones sociales tipicas que se repiten incluso fuera de
los limites de una determinada época o de una determinada cul-
tura. Este fenémeno descansa en tltima instancia en el hecho
de que existen ciertas estructuras bésicas en la naturaleza hu-
mana, e igualmente ciertos factores constantes en el mundo cir-
cundante del hombre™ .

Todo lo anterior nos lleva a la conclusién de que existe la posibilidad
de establecer en principios, tomando en consideracién desde luego tales situa-
ciones tipicas, el ciimulo de exigencias que se derivan de la idea del Derecho.
De lo dicho podemos desprender que las exigencias de los valores morales
—sustrato y vocacion de la idea del derecho— sé6lo pueden ser concebidas en
relacién con determinadas situaciones.

Con ello pueden arribarse a la conclusion de que existen ciertos princi-
pios generales de derecho que informan el contenido de todos los ordena-
mientos juridicos positivos en todas las épocas y lugares. Y para el derecho, la
circunstancia de que las exigencias morales s6lo son posibles de concebir en
relacion con una determinada situacién, entrafia una importancia capital,
puesto que permite establecer que un valor ético corresponde a un comporta-
miento determinado, el cual es moralmente exigido, de tal suerte que todo va-
lor tiene, por ello, su propio antivalor. Asi la justicia, verbigracia, es contraria
alainjusticia, el derecho a la arbitrariedad, el orden al caos, etc.

En iltima instancia esto nos conduce a la posibilidad de establecer no
sélo principios positivos que impongan un determinado comportamiento,
sino ademds, prohibiciones que excluyan comportamientos abiertamente con-
trarios a la idea del derecho.

Las situaciones tipicas, empero, representan una limitacién para el De-
recho, dado que la inserci6n del Derecho Natural, por su propia naturaleza, se
realiza en el orden social a través de formas demasiado generales. Con justi-
cia se ha dicho que principios demasiado generales, no resuclven casos con-
cretos. Ademds, todas las diferentes circunstancias concretas no pueden ser
reducidas a principios que puedan tener validez supratemporal, como lo ex-
presa el propio Coing:

“El Derecho Natural no da m4s que puntos de partida para la
regulacion del caso concreto. De ello resulta que el Derecho
Natural no puede ser mas que un repertorio de ciertos princi-
pios generales, y no un sistema juridico concluso aplicable sin
mediacion a cada situacién concreta’ 9
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1v. COEXISTENCIA DE DIVERSAS NORMAS EN EL DERECHO

Contra la afirmaci6n de los positivistas de que sélo el Derecho positi-
vo es Derecho, Coing refuta tal posicién con los siguientes argumentos: El
Derecho Natural, segin €l, es derecho aunque s6lo conste de principios. Por
otra parte €s obvio que no es un ordenamiento juridico completo. No obstan-
te, en todo ordenamiento juridico subyacen una serie de principios supremos,
que tiene un contenido €tico y constructivo. Tales principios constituyen, al
decir de Coing, “las proposiciones decisivas del derecho”.!'9

En relacién con la objecién de los positivistas de que el Derecho Natu-
ral —caso de existir— es imposible que pueda coexistir con el derecho positivo,
Coing responde diciendo que todo derecho histérico contiene antiguos pre-
ceplos positivizados del Derecho Natural. Por otra parte, hoy dia es totalmen-
te obsoleta la concepcién del derecho positivo como un derecho exento de la-
gunas. Ya no es posible sostener la existencia de un ordenamiento juridico ce-
rrado y perfecto, ya no es posible seguir sosteniendo el dogma de la plenitud
hermética del ordenamiento juridico sin pecar de dogmatico.

Nada hay mais falso que la existencia de un sistema juridico, o de cual-
quier otro orden, que pueda considerarse pleno y hermético, y que en conse-
cuencia tenga respuesta para cualquier situacién dada. Tal ordenamiento ni
seria humano ni seria posible entre seres humanos. Es cierto que entre méas
posibilidades agote un sistema normativo mas eficaz y seguro serd, pero un
sistema que se basta a sf mismo es por lo menos absurdo que exista. En ese
sentido, cuando el ordenamiento se agota a si mismo por falta de disposicio-
nes aplicables, bien remilte al interprete a otro sistema normativo, o a sistemas
éﬁoos en cuyo fundamento podré finalmente encontrarse la solucion al caso
concreto, sin crear nuevas normas generales.

Ello en lugar de negar, reafirma la existencia de un derecho natural
que subyace cualquier ordenamiento positivo lo que entre nosotros es claro
€0n s6lo citar la disposicion del articulo cinco de la Ley Organica del Poder
Judicial y las de los articulos 4, 10 y 11 del Cédigo Civil, que en no pocas
Ocasiones podrian servir al Juez para dictar el derecho, no conforme a la ley,
!?inoconforme alajusticia, cuya realizacién es el fin dltimo de aquel.

En el campo del Derecho Internacional, se ha llegado incluso a la afir-
Macion, ya no valida teGricamente, sino positivamente, de que existen normas
ljn'ie"‘)gables contra la que el mismo Estado, sujeto soberano por excelencia,
"“Puede contratar, bajo pena de nulidad en caso de hacerlo. Son las llamadas
UImas de] jyg cogens, no otra cosa que manifestacién de un verdadero y real
~ 410 natural, como lo dispone el articulo 53 de la Convencién de Viena
€ Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1979.
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En miltiples ocasiones las lagunas del orden juridico —tantas y tan va-
riadas— no es posible suplirlas acudiendo a las demds fuentes formales esta-
blecidas por el mismo ordenamiento juridico, como medios normales, autén-
ticos y valederos para la creacion del Derecho. En tltimo término, tales lagu-
nas habrén de ser suplidas por principios generales del Derecho Natural.

“Asf, dice Coing, resulta la posibilidad de que el derecho positivo no
viva mds que de principios juridicos naturales y permanente autocomplemen-
tacion, la posibilidad de que las fuentes materiales del derecho positivo, de las
que toma éste su contenido, sean en amplia medida la (previamente dada) na-
turaleza de la cosa y los (también previos) principios del derecho arraigados
en la ética, y que la jurisprudencia se alimente de esas mismas fuentes cuando
desarrolla creadoramente el derecho. Puede decirse sin vacilaciones que el
derecho positivo vive y se complementa constantemente del y por el derecho

natural pre-positivo. Tal es lo afirmado por Mitteis al decir que el derecho na-
tural es el derecho realmente vigente™.('9

V. POSITIVISMO Y DERECHO NATURAL

Finalmente critica con severidad la objecién positivista de que no pue-
de presentarse la posibilidad y necesidad de que exista un derecho natural
como criterio y fundamento del derecho positivo.

Si se considera que la tinica validez de la norma juridica es la puesta en
vigor de la misma por un acto de carédcter formal, es obvio concluir que el jui-
cio juridico-natural es totalmente irrelevante. Pero si, por el contrario, se para
mientes en el hecho de la validez factica que tiene la norma para los tribunales
y la comunidad en general, el enfoque cambia completamente de cariz. En ul-
tima instancia habra de convenirse que la vigencia préctica del derecho, des-
cansa en la conciencia de los individuos. Coing dice:

“Incluso teniendo en cuenta que la conciencia del individuo
estd preformada por las concepciones de su época y de su clase
social, no puede ser del todo indiferente para la vigencia de un
principio juridico el que se encuentre en armonia 0 en contra-
diccién con un principio juridico éticamente fundamentado” "

O sea que el positivismo, para poder explicar la razén por la cual el le-
gislador ha sido ungido como “poder competente para la formacién del dere-
cho”, vale decir, como depositario de la soberania, tiene ineluctablemente que
recurrir a nociones de cardcter pre-juridicas, las cuales s6lo es posible captar-
las a través de un estudio y comprensién cabales de la “naturaleza de la cosa”.

52

El derecho, en consecuencia, no puede explicarse en forma inmanente, sin
superar las barreras del derecho positivo. .

La esencia del derecho natural puede resumirse, de acuerdo con el

iento del ilustre tratadista alemén, de la siguicnte manera: En pr?me:r
término el derecho natural est4 constituido por “la suma de s'u.premos princi-
pios juridicos que constituyen el fundamento del derecho positivo de cada de-
{erminada cultura” ¥ :

Quiere ésto significar que el derecho natural, como lo expresamos en
lineas precedentes, no constituye un sistema juridico complet.o, sino que esta
formado por aquellos principios de cardcter muy general que m‘forfn?m el sus-
trato juridico de los distintos ordenamientos juridicos. Tales principios se de-
rivan del contenido moral que estd insito en la idea dc'l derecho, teniendo en
cuenta, desde luego, ciertas situaciones tipicas, bésicas y r_ecurremes, .lo
mismo que determinados hechos que son de capital importancia para la vida

Coing mismo nos precisa este concepto de la siguiente manera:

“En sus fundamentos élicos a priori contienen momentos empi-
ricos en la medida en que se refieren a situaciones determina-
das y partes de datos determinados de la naturaleza humana o
de 1a naturaleza de la cosa. Son principios que pertenecen al
mundo de los hombres; a ese mundo se limita su validez.
No constituyen para nosotros un sistema concluso ni un orden
cerrado, pues la idea del derecho no nos €s plenamente cog-
noscible” .

En los principios del Derecho Natural no s6lo se reconocen sino que
también se formulan conexiones de cardcter particular del mundo en que vi-
ven los hombres. Dicha conexi6n se manifiesta, en todos los intentos que rea-
liza el hombre por establecer un orden social pletérico de justicia, puesto que
el sustrato Gltimo del Derecho Natural tiene un contenido ético y moral.

No obstante, en los principios del Derecho Natural como se lleva di-
¢ho, estan presentes a la vez datos y contenidos extraidos de la vida social
(experiencia) y de su nivel ético (aprioristicos), los cuales surgen y confor-
man simult4neamente la vida social en forma plenaria. O sea que el derecho
Natural ocupa una posicién intermedia entre “los contenidos éticos de la idea
del Derecho y las regularidades o legalidades internas de la vida social”.®?

Mas, los principios del derecho natural no se han manifestado comple-
amente dentro del 4mbito juridico, dado que muchos de ellos no se le han re-

0, de manera pristina, al ser humano. Los estudiosos de la ﬁlosofia. del
Techo han logrado desentraiiar parte minima de ellos, porque sus auténticos
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investigadores y descubridores han sido fundamentalmente los jueces, quie-
nes, al tratar de hacer justicia en cada caso concreto, necesariamente deben
recurrir a los postulados supremos que informan los distintos ordenamientos
juridicos. Como acertadamente lo afirma Coing:

“Toda ley lograda —€sto es, orientada segin la justicia—, toda
sentencia adecuada es al mismo tiempo una porcién de derecho
natural descubierto y positivizado. El iusnaturalismo se ha li-
mitado a establecer en lineas generales la suma de esos conoci-
mientos” @V

El Derecho Natural, en tanto conexién objetiva del reino espiritual,
pertenece légicamente al reino del deber-ser o mundo del ser ideal. Por otra
parte, como hecho éticamente determinado, constituye, simultdneamente, una
forma de derecho objetivo. Por tal razén, el derecho natural esta al alcance
nuestro y no sélo podemos, sino que debemos también plasmarlo en el orden
social, porque la concrecion de sus principios en normas positivas es una ta-
rea de cardcter moral. Al respecto sefiala Coing, lo siguiente:

“Son los principios juridicos—naturales principios regulativos
para el legislador, el juez y todo aquel que sea llamado a cola-
borar en el orden social. El orden juridico positivo tiene que ser
conformado segin los principios juridico-naturales. En esa
medida es el iusnaturalismo al mismo tiempo politica juridica,
y se orienta también hacia el futuro”.??

Los principios constitutivos del derecho natural viven implicitos en el
derecho positivo de cada nacion y constituyen su fundamento, en la medida
en que éste se orienta hacia la realizacion de la idea del derecho. Se manifies-
tan dentro del derecho positivo, verbigracia cuando éste hace alusién a los va-
lores morales de cardcter especial, tales como el principio de la buena fe, de
las buenas costumbres, de la equidad, o del daiio reparable.

~ Su introduccion dentro del orden positivo se realiza, por lo general, a
través de la jurisprudencia, tomando para ello diversas denominaciones: equi-
dad, naturaleza de las cosas, bien comiin, etc. Sea que son utilizados como
principios juridicos que complementan y suplen las deficiencias, oscuridades
y lagunas propias del ordenamiento positivo. La Corte Permanente de Arbi-
traje Internacional “en muchas de sus instancias ha echado mano de los que
ella misma ha dado en denominar “the general principles of justice as distin-
guished from any particular system of jurisprudence of the municipal State
law of any State”.?
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Los principios del derecho natural constituyen, por otra parte, los tini-
cos criterios valederos para enjuiciar si un determinado orden juridico se ajus-
ta a las exigencias de la idea de derecho. No obstante, constituyen determina-
ciones de cardcter diferenciador general, las cuales dejan un amplio espacio

]a conformacién técnica detallada del derecho.

Mas cuando dichos principios subyacentes en todo ordenamiento no
son respetados, se comete una grave lesién a la idea del derecho, lo cual pone
en evidencia la arbitrariedad. Un orden juridico que contradice tales princi-
pios debe ser no s6lo superado, sino incluso combatido ferozmente, si la le-
si6n infringida al mismo se ha realizado de manera voluntaria.

Contra la autoridad del déspota, contra el ejercicio arbitrario del poder
tiene el individuo, cualquier individuo, no s6lo el derecho sino el deber de
protestar.

’ En relacién con la autoridad y vigencia del derecho natural deberd
éoncluirse que éstas son de naturaleza puramente ética. Por tal razén, su vali-
dez es similar a la de la moral, dado que no tienen ningtin poder factico que
las apoye. Su tinica salvaguardia es la conciencia de los hombres. La sancién
de sus principios, en consecuencia, no puede ser la coaccién estatal, sino el
“llamamiento moral a la resistencia de naturaleza activa o pasiva. La ley con-
traria al derecho natural es moralmente no vinculante”. ¥

VI. DERECHOY PAZ

Esta dltima afirmacién plantea la decisiva, y tan largamente debatida
cuestion, de si el derecho natural puede justificar y llegar incluso hasta impo-
ner la resistencia violenta. En términos més claros: se trata simple y llana-
mente de fundamentar o rechazar el derecho a la revolucion, la cual ha sido el
origen de grandes cambios y transformaciones politicas a lo largo de toda la
historia de la humanidad. En iltimo término, y referido exclusivamente al de-
recho, se plantea la grave cuestion de una posible contradicci6n entre la ten-
dencia pacificadora del derecho, —que es consustancial al mismo-y la tenden-
Cia ética éste. Como dice el propio autor: “La problemdtica de esta doctrina es
que en ella el derecho, cuyo primer objetivo es la paz, exige ¢l mismo la vio-
lencia y 1a accion bajo la propia autoridad”.®®
‘ El derecho, en cuanto orden piiblico, no puede estar en contradiccion
0N el aparato coactivo, més bien se sirve de ¢l para la seguridad del orden ju-
H0ICo, dada la naturaleza propia del ser humano. En realidad solo la coaccién

€apaz de garantizar, de manera eficaz, la validez propia del derecho, y por
Sy desde alli, la seguridad juridica y en ultimo término la paz.
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Contrapuestos con esta especial situacién del derecho como orden pi-
blico, estdn los valores morales, los cuales se mantienen en abierta contradic-
cién con el aparato coactivo, o con cualesquiera aplicacién similar a la violen-
cia. Vale decir: “los valores morales no obligan sino a un comportamiento
personal que corresponde a sus exigencias”.?®

La conclusién final de nuestro autor sobre la posibilidad y esencia del
derecho natural es que €ste es, ante todo, la suma de los principios de confor-
macién del orden social arraigados en la ética y en la naturaleza de la cosa: el
derecho natural instaura la obligacién moral de conformar el orden positivo
segin sus principios”?”; pero tal obligacién de conformacién del derecho po-
sitivo, segiin sus propios principios, reviste cardcter moral. Por tal razén de-
bera ser cumplida por medios morales.

Todos estamos en la ineludible obligacién de defender el orden justo
de las cosas. Aunque la resistencia activa que hace uso de la violencia no esta
ordenada moralmente, no obstante ello, el Derecho Natural permite o autoriza
la resistencia activa en situaciones especiales, como cuando un gobierno ac-
tia conscientemente en forma arbitraria. Es decir, cuando el poder estatal es
ejercido como dirfa Garcia Maynes, extra-muros del derecho.

La resistencia encuentra su justificacion en la propia naturaleza del
hombre, la cual constituye un serio obstdculo para el mantenimiento del orden
publico sin la aplicacién de la violencia y de la coaccién: “en iltima instancia,
pues, la resistencia activa se justicia por el hecho de que el derecho natural se
orienta a la conformacién del orden piiblico. Por otra parte, la esencia del de-
recho como orden, indica ya que la resistencia activa no esta justificada mas
que en casos realmente extremos”.®®

Para concluir su razonamiento sobre la posibilidad y esencia del dere-
cho natural, Coing lo hace con estas frases de profundo significado:

“En nombre de la idea del derecho, el derecho natural puede
desatar de la obligacion de obediencia al derecho positivo, por-
que el mandamiento moral es de nivel més alto que la obedien-
cia a la comunidad politica, pero no contiene penalidad alguna
contra aquellos que lo violan. Su autoridad es moral, como la
de la idea misma del derecho”.?

Finalmente Coing manifiesta que en su opinién debe mantencrse la de-
nominacién de “derecho natural”, aunque resulte que no es del todo exacta,
porque “la expresion designa el “tépos” de la ciencia de la cultura y del orden

del ser a los que necesariamente hay que referiri estos principios supremos del
derecho”.®?
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CONCLUSIONES

Pese a los pronunciamientos de los que se llaman realis-
tas, pese al auge del absolutismo en muchas partes del
mundo, podemos decir como dijo Pablo a Timoteo: “Sa-
bemos que el derecho es bueno, si el hombre lo usa justa-

mente”.
Roscoe Pound

Justicia conforme a derecho

Erik Wolf, profesor de Filosofia del Derecho en la Universidad de Fri-
burgo, ha dicho en unas brillantes paginas: “Nadie sabc nada seguro de
ese derecho natural, pero todo el mundo siente con seguridad que exis-
te... El hecho de que nadie sepa lo que es el derecho natural y todo el
mundo lo barrunte, el que todo el mundo crea poseerlo en su alma
mientras no le pregunten por €l —parta tener que confesar que no sab'e‘
lo que es si se le pregunta— este estado de 1a cuestién “derecho natural
alude a la insercién previa del hombre en esta materia.®"

Hemos pretendido en este trabajo, encontrar una respuesta a esa inte-
rrogante existencial, y hemos creido encontrarla —al menos para noso-
tros— en la exposicion de Helmut Coing acerca del Derecho Natural.
Mi4s que una definicién, buscamos una toma de posici6n frente al pro-
blema del Derecho Natural que unas veces se nos presenta como fun-
damentalmente teorético, y otras como necesidad préctica, y al asu-
mirla nos resulta insoslayable el eterno conflicto entre éste y el dere-
cho positivo.

Somos conscientes de que, como el mismo autor antes citado lo ha ex-
puesto, el problema del derecho natural no €s cosa que nos dqjq indife-
rentes sino que nos obliga a tomar posicion, aunque la posicién que
asumamos sea inducida muchas veces, més por lo sentimental que por
lo racional, como lo ha puesto de manifiesto Bobbio.®?

El haber seleccionado como base de la investigacion la obra de Coing,
dentro de las miltiples y variadas perspectivas que la produccion de la
literatura juridica sobre el tema ofrecia, implica ya, de suyo, una elec-
cion, y ello nos compromete con el autor pero sobre todo y fundamen-
talmente con sus ideas. ¥k
Creemos que de la obra de Coing, en el aspecto que l(')ca'al andlisis
que aquf se ha intentado, pueden sacarse al menos las siguientes con-
clusiones:

a) El Derecho Natural existe y tiene normas propias, de car_é.cter
general, que forman el sustrato (1a base) del derecho positivo.
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b)

)

d)

e)

Idea central y bésica del tema y en la asuncién del problema
planteado.

En la creacién de la idea del Derecho, y trascendiéndolo, sub-
yace el aspecto moral, y por eso la cuestién ética no puede ser
dejada de lado en el andlisis del Derecho.

El Derecho Natural estd presente en todo ordenamiento juridico
positivo, lo orienta y guia en la biisqueda de los fines que debe
realizar. En dltimo término constituye un Derecho supraestatal,
que no estd vigente en ningin ordenamiento conocido, no ni ha
estado, en forma concreta y plena, pero acusa su presencia en
todo lugar y época, alli donde el hombre ha buscado la realiza-
ci6n de la justicia por medio del derecho.

El Derecho Natural, en cuanto cuestion ética fundamentalmen-
te, carece de un aparato coactivo que lo imponga. Es mads, si tal
aparato existiera, ya no constituiria Derecho Natural; perderia,
por asf decirlo, su esencialidad. Pero su incumplimiento autori-
za, en casos extremos, para rebelarse contra el sistema juridico
positivo, lo cual éste no acepta como valido, por constituir su

esencia la coactividad de que estd dotado.

El Derecho positivo no agota, como lo creen tantos autores, la
realidad del Derecho. Al principio del Derecho positivo (funda-

mentdndolo, justificindolo, alimentdndolo), estd el Derecho

Natural, a su final (aclardndolo, complementandolo, supliéndo-

lo) esta también el Derecho Natural. Negarlo significarfa igno-

rar, o pretender ignorar, la existencia de lagunas evidentes en el

ordenamiento juridico positivo, es decir cerrar los 0jos ante una

realidad evidente.

El Derecho Natural se presenta, de ordinario, en diversas for-

mas, con diversos ropajes para usar una frase grafica; a saber:

1) Como derecho positivizado, cuando el legislador acoge
los principios de tal derecho y los convierte en normas
positivas. En tal caso, el mismo se presta a engafio y
pierde inter€s tedrico, pues al asumir tal papel no pre-
senta ningin problema de validez ni de efectividad que
trascienda el ordenamiento coactivo normal.

2) Como complemento de la norma juridica oscura o in-
completa, que ayuda al Juez, y al intérprete a resolver
los problemas que, al analizar el caso concreto y para al-
canzar ¢l fin primordial de la justicia, se le presentan.
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La enumeraci6n hecha no es excluyente, quizd podrian sacarse mas e
interesantes conclusiones; tal vez sea reiterativa, pero constituye, a
nuestra manera de ver, una forma sintética de exponer el pensamicnto
de Coing, de esquematizar su interesante posicion doctrinaria.
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