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Hasta ha.ce algun::e a.nos. era opinión cccnún que el Derecho ro es IMs que un 

corülll1to de oormas cuya eficacia est~ refor....ada mediante la amel'UZ!\ del uso de 

la f'Jel""'Za contra loo agresores. Se sosten1a que lo propio de un ordenamiento 

jurídico. es el heehO de ittlfúíler mediante la "coacci6n" 1!1 ohservancia de sus 

oormo.s. ~·üérrlose de relieve. por lo dct:lás. cp.Je debe considerarse cccoo 

ca.racter:íst.ica f~ntal del Derecho. 

~ recientemente se ha abierto c&niro en la ciencia juridica la opinión 

de que el Derecho oo es tanto un conjunto de ooC'Uk!S' refor~ p:¡r la amenaza 

del \JSCI de la fuer~. Es evidente que loo sostenedores de l~ dce teor145 se 

encuentran DJY divididos. Sin eml:'drgo. en un siglo caoo el ruestro. de 

creciente umversal lei?tJ y const.dflte prcqreso, se CTt?"'- la necesidad de 

ccciprobdr. de ampliar, de interrelacionar. Es as1 cano uno. de las ~ 

apremiantes necesidades de! h<nl:re mc:rlerrc es, sin lu-¡ar a dl..das. la de un 

C"00:1C1m1ento profurd.o. De tal suerte. que el estuiio exclusivo de un sólo taM 

se convierte actua.lmente en an camp.:i excelso :l.e invest1gac16r.. Es p:ir ello que 

el tetM de estuiio en este trabajo, se refiere exclusivamente a cceprobar la 

relación que tiene la coacción en la ciencia del Derecho. Para ello se ha 

tatlr3do ti.lrrldlllenta.lmcnte el pensamiento Kelsen1an::i por ser éste. el de iMyor 

influencia en la v1dd del hcclre contemp:lr6.nec. 

Eh el ca:p.::i JUI"ld1co b:dern::i. He.ns Y.elsen ha llevado a sus Ult!mo.s 

conclus1orY!S los p::s~ulados que sos~ienen que la coo.cc16n es ~ oota esencial 

del Dorechc alu11erdc que' 

S: e: DerechO es un order. Jurld1co, cM.a n:::rt.a. es c~ct:va. su esencia es 

ser ~C:l'.!a··. 
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El rlldestro de la escuela de Viena asevera que el Oered1o regula la 

corrlucta. h1.miar.a y que. p:r eso. ha de ser de returalC""'~ ps!qulca. p.ies rad..ica 

en la coacción: por el lo las no?11Ja.S jur:id1ca.s se refieren al uruco Derecho 

existente. que es el p:e1t1vo. tc::cMTrlo en cons1derac16n que l~ ros1~1v1dod del 

Derecho radi~. en la eficacia de S',,,¡ representación ps1qu1ca. lo que hace que 

el ortlen jurtdico no necesite de ulterior turWmentación. 

Mell>!ls. sel\>la; que el Derecho es un orden coa~ivo )', cada ure. de 

las nonMS que lo inteqran. prescribe y regula el eJerc1cio de la CCd.CCión. ;u 

Derecho sólo le i[)Cl...lll):Je regular el eJercic10 de la coa.cc16n. únicooente le 

CO?T'?Sporrle tipificar las corductas para la debi~ ordenación de la coovlvencia 

humara". 

Esta. tesis ~ta o Olnstian 'Ihclrdsius. quien por primera vez cor. 

sistem.3 expu90 y desarrolló esta ideo. la cuol ha. sido reccg1d.a con entusi~ 

por los pos1t1vistas princ1~l~r.te, has'""....a. llegar a su gr~o Mxil:»:> cor. Kelsen. 

As1 p.Jes. la filosvfla Cel Derecho ha. l:usc~o ya nJeva respoes-:..a ~ la 

cuestión: Jel l 1nek. profesor óe ias !.Jr.1vers1dódes de ','.;.er.a. ~llea. ¡· 

Heidelberg. oo du:16 en afirlrdr: 

"El Derecho )' la CO!l.Cción Jurldica. son ténnio::e dlstintoo. p:>r tanto es 

falsa la identif1c.ac1ón esencial entre Derecho y coocción. loo autores ya oo 

creen eso falsa. sentencia y, to.l doctrina diflcilrrente p.;.ede sc:etenerse con 

razones sólidas y tun::iOO.A.9 en ruest.roo di as''. 

eo.rne:utti. se M expresodo ~l: 

"~ fuer.....a de la coacción es ciega y ro sólo el verdl.l.10 sin:. el JUe:: !'!Of1 

fuerzas desencode~. COntener estde !uer...a.s en el &Db1to de la JUS::c1a es 

el insolutre prsblema. ?or esta neces1~ Mn de pas:u- aquel ::e ::1entíf1.:oo 

del Derechc ~a desU".J!r O.Q\J<!lla ~onu iCol~~no. c¡ue t~1en a ::.1 me fue 

inspira~ en los Mnc~ de la e~cue~e ~~a ¡:.!.~ce~ que e: ~re:ho y :a 



coa.cción se identificdM.n y eran un sólo fin, un infalible fin". 

Dif ici 11nente pueden encontrarse cr1uca.s m.~ severas a la escuela 

p:;eitivista.. cuyo aúximo exporente es Klns Kelsen. As'L este jurista es el aiás 

discutido. alabado y cocn.rut1do. El parlC>ramo Jur1d1co actual es Kelseniano ó 

anti-Kelseniano, pero. cano quiera los autores toman como base la doctrina del 

maestro austriaco. unos para aceptarla y otros para rechd2a.rla dencd.adamente. 

e) HINTESIS DE THABIUO 

Hemcis dicho que acerca de la coo.cc1ón jur1d1ca se hdn elab:Jrado d1vers.3S 

tesis, u.res negárrlola y otras af lnn.~rrlo que es esencia 1 e imprescirrl1ble a las 

normas Jur1d1cas. Ab:irddremos el estuiio de esas opiniones areli'Z.df'do el 

pcnsamient~ de algunos autores - tuniamentalmente Kelser, - que se han ocupado 

del problema en cuestión. 

Otros autores consideran a la coercib1l1da.d - pcsibi l iddd al.stracta. de la 

coacción - como esencial al Derecho ó b¡cn. COIOCI ~ "nota propia" del miSitlO. 

De CUdlqu1e1· fo~. oo tcrlos loo estlrliosos del ~recho están de acuerdo en 

pensar que la coaccion. c<»ctivid.o.d. coercit ivido.d. coercibi l idod. 

itnp)Sitiv1dad inexorable. etc.. sea un canp:inente esencial de la o:::>cién del 

Derecho. 

La. teoría Kelseniana. p:ir ser la de moyor ir.lluenci!I ~n la ciencia 

juridica contemp::ird..ned ID"!rece un estu:ilo especial. Es estrictaitiente 

for.Mlista, la cual estt.rlia úrnca y exclusivamente la espec1fia fonr.3. 

o:irma.tiva de lo Jurídico, y de la Cl.la.l elimina tcrlo CUM\to oo ~:-~nezca a esa 

fc.1üld; " ... la teoría del Derecho será UM discipl1r.a autón....-oa. que deberá 

constituirse y mantenerse aparto.da de tcd.a me:::col~ con obJetce djef)';(S y 

hetercqéneos a el la''. 

COncept.t.id el D";?recho como un orden coactivo coretituido a base de no~. 
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que reglamen.ta el ·empleo de ·la fuerza. en las relaciones sociales y se reservó.: 

el mcoopolio de. ésta .. solo hay norma. juridica si se establece~ sanción ·cc:ició 

consecuencia del incumplimiento de la prescripción de lo. oorma. 

Sin e~. concluiremos si la teor1a Kelseniana es 6 oo satisfactoria en 

su expliCdciOn al considerar a la coa.Cción CCCK.> elemento esencial del Derecho. 

El presente estu:i10. está d1'11d1do en VII Capitules a sater: 

El capitulo I: contempla los antecedentes terminológicos. es decir. los 

l inea.:i1entos fun:ia.mentales que nos servirán para meJor enterrler e 1 problema en 

Cllest16n. 

El C.!lpitulo II: representa mediante un pa.!):>rama general e 1 C.eSdl'TOll::i de 

las corrientes ius-f1 los6ficas. que n:e permitira.n odoptar ~ postura respec:o 

de las l 1rieas directrices de la fi looof1a del ~recho. 

El ~pitulo lII: 003 muestra la. influencia que ha. tenido la ~cción er. el 

pel"'ISdmiento de diversos autores. ci:1r.ceptuárdola coo~ ele1riento esencial del 

Derecho. 

El Capítulo IV: cccnprerrle exclusiveraente el pensamiento Kelseniaoo. 

contempla.n:io sus ideas en general. pe:ro bisica.ttiente limitárrlose en su parte 

f1rul. al estLrlio del PJ.pel que JU():;;J3 13. :oac"."ión en la esencia del Derecho. 

punto central de la investigac1ón que nos ocupa. 

El Capitulo V: representa ei JU1c10 cr1:.1co que sobre la teor1a Kelsen1a.ra 

y el ccercitivismo Jurídico se ,l),,_n formula·jo. 

El Capltulo VI: hace referencla de las principales ten:!encia.s y tesis que 

a este respecto han ela.OOrado diversos autores. un:is af12"1:ldido la esencialidad 

de la coa.cción y otros negan:iol~ rotL!tYio.mente. 

El Ca.p:ítulo VII; coo:i últirr.a fase. corres~rrle al desarrolle de UM 
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"tesis'' personal a la oolucion del problema. para a.si estd.t" en con:iíciones de 

elab:>rar las respectlvas conclus1ones. 



~I!ULO I: ~ ~IC!.Cl:lIO:S 



Recors:tzC&OC.19 como leg-1tino y obligado el tema de la eeencialldad del 

Derecho. el cual posee \l11a. significac1ón y un pro~:ito que res¡:x>n:ien 

necesariamente a la d1mensión que nos evOCd el propio tErechc. As1. o.l 

consjderar su esenc1a hetD<:.6 de tener en cuenta loa eleinentce que lo integran. 

La historia de la filosof1a del f>:?recho muestra espec:!dmente. que en -=.cdo 

tlempo se ha meditado sobt-e el proble~ de la esen.:ial id.ad del Derecho: 

problema que, p:>r lo tanto. oo fué inventado art1ficiooatt.ente. sino que 

resp.:o:ie o ~ necesidad n!!turbl y constante del espíritu hlJIIlaOO, 

1.1.1. cni:::EPro CE !!SDCIA 

Por elementoo esenciales enterrlemos aquel loo que integran un sen faltardo 

uno de los cuales. oo sería precisamente lo que es. sino otra COSd; coco.:::; 

explica SortdlS: 

"La """ncia es aquello por lo que una coe.o "" lo que ella ee. y 
o:ineiguientemente lo que la dif.,,..,ncia de lo que o:> ee ella" (l) 

No obstante que el Derecho se ext:ien:ie hdst.a los or:íqenes de la huma.ni.:UJd. 

fueron sin embaryo los griegos lee primeros que IOC'd.itaron sobre su ec:-~ncia y 

los primeros que dijeron Algo furrldlbental a ese respecto. 

Eh »:cero encentra.mea las tr.:3.5 ~nt:i~ reflexiones sobre el Derecho, qu¿. 

rx::e es ofrecldo en la figuro de la di~ Them.ie. a l.a que el poetll presenta. 

COCl>O la hija de Gaia "madre de la tierrd·· y de l.h--a.no "dioo del fl~nto", 

y CC<DO la esp:sa del "padre de los d1cees". Zeua. Thamis ceo:xe por su 

l RAFAEt. PFID:V.00 HrnNANOEZ: 1J;cc1ones de F1losofla del ~recho: Za.. ed .• 
Textos üniversitorios, Héx~co. 1984. p. 123. 
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~ el destioo que perrle sotre los dioses y los hoolbres: de ohl que sed la 

conseJera Jurídica del podre de los dicaes. Tal es la razón de que las 

instrucc1ooes que da. ZeLm a les reyes recJbin el í)'.)C!l}re de th6mistes. lo que a 

su ve:: explica el hecho de que la corrlucta que coincide con el Derecho se 

e>qJTeSe con la fórmula: es them.ie. Ml. a eJemplo. es thecns ejercer el 

Derecho de asilo ó participar en le asa.mblea del ejército. 

Pero no se trata en est.os casos de acciones i:n.p.Jestas a los griegos por 

nor.MS hete~ provenientes de t.:..'"d fue1~ e:..'tra~. s100 de un..'\ corducta que 

corres:porrle. en una c1rcunstdilC1a determ1r~. a la esenc1"' de lo hLQa.I'P. A su 

vez. li:mero ro concibe a Zeus caoci un legislador. El dios. que por los 

consejos de lhemin sabe C'Uoil es el ~recho para el ~ concreto. po:iia 

ún1~nte. ttled.1ante sus thétli~es. instruir a los gobernantes sobre la 

corrlucta lntríns~nte Justa. Esta facult~ cc.n-esporrlla t.dmb1én a loo reyes 

y a los Jueces que recibían de Zcus las instrucc10flP_s thémises. 

Por su pdrt.e. HeslOOo conxe aún a la diCJ(.3a. 'Ihemis. pero en él. Dike. la 

hija de 1hem.ie. entra al pnoer plan.:i. Con ello. loo pnineros pet'l:3adores y 

poe~ eT'lCdZTlarOC"l al Derecho en la.s f1gura.s de 1hemie y de Dike. 

Heslcdo, que en lee af'tos f1r~les del siglo VII A.C. regresó con sus ~ 

de As:la Meoor a A..~cro.. en la Beo:ia. en cuyo 11..gar se ded.icó a. la oqncultura. 

clMifiCO y profurrl1zO con insp1rac1e>e5 pn:op1as. recib1da6 cuo.r1.1o f>OBlbh:l sus 

c:arr.eros en las laderas del HelicOn.. el mito que Mb!a reccg1do tt:xnero. 9.J 

pensa.m1ento quedo consignodo en sus escritos. la T~on:ia ·¡ Qbr·49 y di as. 

Fn l<'l Tecqonfa. aparece Dike al lado de sus dos h.g~. D.Jno:ilia .. el tuen 

orden", y Eirene "la pdZ''. hlJas. ce<ro ella. de Uus y de Themis. Eh ~1o.1o. 

Zeus es el protector del I)erecho, sin emfilrgo, en el p..lflto central de la poesta 

Hes16::1ic.a ro está sin ecbo..""90 ~. s11Y.1 Dike. p.:irt<'lliora del Cerecho degje el 

Oliir.po a la tie2-ra. adorde llev·!i el encargo de difun::hrlo entre los hocbres. de 
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protegerlo Y conservarlo. Diko tiene tres opositoras 11~ D-lo. B1o e 

Hytrie. Erie es lo perdencia. la que subvierte el orden. B1a es la tuerza que 

enfrenta al Derecho. e Hytrie la incontinencia que excede lee 1 fmites del 

Derecho, trareformarrlo lo justo en injusto. 

Pero Hesíodo oo permanece cocoo un ¡::risionero al:soluto de la mitolo;¡fa. 

sioo que principia a descorrer el velo extendido sobre la esencia. del Derecho 

o.1 intrcducir en él dos remos:. el re1no de la na.turaleZd irraciono.l y el reino 

de la naturaleza racional. Expresdmente dice respecto de este tema: 

"Kronion ca:rurneó este o:::c:oce a los homl:res: los bestias y los peces 

y las ave5 que extierrlen sus alas p:drdn devorarse unce a et.res. 

p.Jes a el loo les falta el Derecho. Pero a los hcxnl:res les cawnicó 

COike) el Derecho. que es el mas sublime de tcd.os lee b1e~" (2) 

Los hanbres están destinados a vivir, según su naturaleza. en drtDOOía con 

el orden Jl.D""ídico; loo hanbres están obl igodos a no hacer u..so de la violencia. 

a respetar los 1 imites del Derecho, y a 1 levar sus disp.Jtds ante los jueces: en 

una ~labra. a oponerse a Bia. a Hytrie y a F.:rie. Dentro de este espíritu, 

invoca Hesio.:io a su hermo.n.? Perses: 

ieti Perses. quieras tú conservar esto en tu cordZ6n: escucha siempre 

a Dike y oo emplees n.tnca la fuerza. <B:l'.a) ... Perses. o.tierde a 

Dike y evita a Hytri!!~ (3) 

Hesicdo Sdbe bien que oo s6lo las personas privodas pxden ccmeter 

injusticia.. sino tdlnbién los jueces encarg~os de decir el ~recho. 0:-urrir.! 

as! cuarrlo db.Jsen del ranbre de Dike. remit1erdose a ella. pero d1cto.rrlo en la. 

2 AURFD vm:R::SS: La F1losof1a del Derecho del Hurd.o Occidental. visión 
panor&nica de sus fl.lrddIOOntos y principales proble~ (trod. por ""'-rio de la 
CUeva): la. ed., Dirección General de Publ ic,,,,c1ones U.N.A.H .. México, 1962. 
p. 12. 

3 Ibld. 
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realidad un fallo que oo esu dirigido hocia la diosa. HesiOO.o. en 

consecuenc1a. oo solamente con.."'C'e la sentenc1a Justa, s100 t~ién la injusta. 

Si el orden que conviene a los tiomi;res en un vivir en el Derecho, resulta 

que úni~nte prosperara aquel la ccoun1d00 en la. que reine Oike. Conviene 

decir que HeslOO.o est.am plel').3,!l)<l9nte convenc:ido de que siempre y en to:lo.s partes 

triunfarla Oike sobre Erie. Bía e Hytrie:. 

De este pen.sdm.1ento sobresalen t.?-es he::h<::e 9'Je pode:ocis resumir en los 

siguientes p;irrafos: 

1. »o teda. la ru.turaleu est..6. SCCJetlda a un ::ii~ orden: en la mturaleza 

irraci~l rige la leJ' ele Bia. que es la ley de la caUS3li~: entre 

los ho;nbn;:s 1mperd. la ley de Oika. Para elloo vale la ley 

étic4.-jurldica del "estar obligodo", ley que debe ser obedecida, pero 

que i;uede ser de hecho v1ol~. 

2. Al ser de 1 hantre correspon:ie uru. vid.a conforme al rKXOCS de Dika. 

OJ4.rrlo el hccnbre se a~a de su orden. o se hurrle en el ortien de B1a, 

contrario a su ser. o destruye su esencia, cayen:1o en el m..in:::io de 

Hylris. 

3. Así CCID.J estar en el espac10 corresporde a lo. r::;ateria, el vivir dentro 

del Derecho pertenece a la esenc1a del hc<llhre: en consecuencia. el 

Derecho oo pJede deducirse del :M.~to de uru. voluntaj o.rbitraria. 

Hesfcdo recoroció claramente que no ledo lo que se manifiesta. en formo 

jw-.1dica es auténtico ~z·echo. sioo Urlici111'.lente aquel la sentencia que. od.eir...is de 

tener la fo~. es prorunc1&\a en aCdto.o1ento a las irdicac1ones de Dike. El 

Derecho oo puede ser simplcmcr.te d.1ctado, debe ser tuscadv y encontrad·), o 

expres.,,:do con otras pdlal:ras. la verdod JLO'"'ld1ca.. que se encuentra oculta. ha. 

de s~r descub1ert.o. y revelad.a. 
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También Solón (4) se remite a Oike. quien le enser.!! a gua..."'tiar en teda 

memento la justa mesura y a canbatir a Hytrie. Esta ense~ le co.pocitO para 

restaurar el quebrantado orden en su cildad natdl. Atem.s. cuard.:> en el ~ 594 

a.c .. fue electo Arconte con p:::deres ilimitados, y se le cccnis1cru para 

preparar un ruevo thés:oc:e. esto es. una COnsti tuc1ón capoz de restru>lecer la 

paz interior. 

El refof"'1rl,3dor de Ateras b:lut1zo a un orden de estd naturaleza. en el que 

se alcanza un equilibrio correcto. con el n:xnbre de ''llio:mia'', que corresp:>rrle 

a Wla herir.are de Dike . 

S:ilón explica que la reN:lVación del orden de su ciuiad natal se lo;¡ró con 

la ayu::ia. de Oike y de B1a. Bía, para él, ya oo es ur~ op:sitora de Dike, siro 

su al lada. lCómo M sido esto pc~üble? Lo fué merced a la distinción entre 

W'ld b.leno y una mala Bia. entre un peder leg1timo y un p:der o.rbitrario. El 

primero está. al servicio de Dike. el sequn:1o se yergue en su contra. Este 

último constituye un ataque al Derecho, mientras el pruooro representa la 

coacciM jur1dica.. ut11 izadl1 P""ª su efect1v1dod. Con estas expl i~clones 

aclaró Solón que Dike no ~ede ~l 1zarse ~ s1 miS1M y que necesita de 81a 

para p:der hacer frente a los fuer"'...as ilegitl~. Dike y Bia. en conseo..ienc10. 

están obligados a actl.ldr conJuntd!Dente. Con estas idedS. Solón inició una 

important1sima ccciplementación de la doctr1re Jurídica hesi6:!1co. (5}. 

Transportarrlo estas ideas al caz:i.p:i de la doctrina contemp:iránea. para Kins 

l\elsen. el Derecho es un orden coactivo. }' c&:Ui ur~ de ld.9 r.:"?'1na3 qu~ lo 

integran, prescribe y r-egula el ejerc1c10 de la coacción. ún1cdmente le 

corrcspxrle tipificar ldS corrlucta..c:J Pll"ª la debida orderuc1ón de la convivencia 

h\lll>.ID!I. 

4 Ctr. ~"'RED~' Op. Clt .. pp. 14-!5 
~ Cfr. Ihid. 
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El jurista austriaco prop.jne lo. sanción coactiva CCCDO "notd. esencio.l" de lo 

jur:!dico, con l:»se en la cual habrá de explicar en su totalidad el fenóOleno 

jurldico. 

1.2. !EFINICICtl DEL IEID:ID 

Al dispxiern:e a elal::orar UN! definición del Derecho. lo qúe hemce de 

hacer ante to:io. es tener una oxión clara de lo que es una definición. 

l. 2. l. ~ !E !EFINICICtl 

tma definición es un juicio determinativo. en virtu.1 del cual llegamos a 

irdividualizar un obJeto de tal IMnera que oo p:demos confurdirlo con nirgtín 

ott"o. 

1. 2. 2. CR!Grn r:rnt::ux3IO:l !E UI Plll.1úRA "IEIDXl" 

La p.3\ahra "Derecho" o:::.it'1n:Jta la idea de rectitu:i. Se relaciona. en ruestra 

mente. con lo que se ajusta a ure regla estdblecida y a la vez. parece ta.mlJién 

referirse a aquel lo que se weve directamente Mc1a un punto detcr1:1iMcto. 

Si p.::ir otra parte aterd"':oce a la etiioolog1a de la PJ labra. la ver:. 

ca.stellara Derecho. cca:i sus eqi.i1valentes en las deltlois letJJl..ld.3 del m1smo tronco 

- D1reito. Diritto. Drolt. Dret, -. pnxede de lo lallM Directum. 

~ic1pio de Oi-ngere; qu~ e:q:it"'esd la acc1on de ~ner en linea recta. 

or.;!erur. o.rreglar o acOClal&"' o 1..1.M. ~i..;.ta ·~ OC'~. con esa expresión se 

stgnlfica. p.:es. algo - móvil c.. ~ino - que sigue la trayectoria IMs corta 

entre dos ¡::untos. que oo se desv1a o tuerce, que 9e ajusta a un n..unbo o se 

SUJeta a un i:MI'do. Esta significación alcanza un mi.is a.ntig..10 refrerrlo. sl se 

llega hasta la raiz sa.racrit.a rJ - muy ?'-tente en les lerguas Célticas y 

Germa.r¿s - ret en escard.1nav-:i, r-echt en ale!Mn. nght en uqles. expres1va de 
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la acción de guiar o cord.ucir. Si a esta voz se antep:::ine el prefijo Di. de las 

ratees arias tti y tttr, siOOnilOClS de solide= y finoez..d. la pa.la.bra Derecho 

evoedria. la idea de corrlucci6n entre varios seres. 

Por otra parte. el vocdblo latiro ius encierra un sentido similar. lus: 

procede del sa.nscrito yu que siml:oliza. ligamen. atadura, vinculación. 

Para definir al Derecho surge una d1f1cultad inicial: la pa.ldbra Derecho 

oo tiene un s6lo sentido. no es unlvoca. s1rr:i tiene diversidad de signifi~oo. 

es equivoca. con una m1s.w. palabra expresar¡os COS-'-5 d1st1ntas. Asl se dice. 

~ ejemplo. "esto es conforme a Derecho". o "estu:ho Derecho remano''. o ··es 

materia propia del ~recho Const1tucioral ''. o ''esta es uro escuela de Derecho". 

El sentido con que se ut1l1za. la palabra Derecho. su contenido y su proyección 

es totalmente diferente en cada. uno de los CdSOS citadoo. 

La palabra r>=recho se refiere ~ obJetos fol'1Il.J}e3 distintos. pero esos 

obJetos. d1st1ntce, lrx. p::iseen ur. fon:io ont:.ol6J1co cOOJún? 

lA cuestión anterior p...ied.e. a su vez. desca:ip:>nerse en otros tres 

problemas' 

1. l::S p:x:;ible Llt\'l sola definición dei Derecho? 

2. lfubr6. que ddr ~ sola definición del Cerecho? 

3. LE<.iste un métcdo p"ra dar l..l.m. sola definición del Derecho? 

tJo es posible dar uru sola def1nici6n del Derecho y el lo no debe 

preocup.'UTJ:)S. antes bien es \..U'\'1 prueba de la constante evolución de las 

disciplinas Juridicas. 

Tamp:--rv se debe caer en el en-or de preterrler formular tal número de 

definiciones cOCIO sentidos tiene el vocdblo Derecho. 

re igual fon:ia, hablar de un s6lo Cléto:io para elab:irar uno. definición del 
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Derecho ~e.e ~eri1TOS ~ licítación par~ .a~eptar 6 recha2dr tal 

Ce!inición; 

Sin e~o. ·de~ iniciar nuestro_ .. -intento·, citan:lo sólo .. ~l~ 

definiciones rx>·con un deseo enciclopédico. sino para p~·,_:._~-i~~~~e·· ·iOs 
siguient~ hechos: . . - ., 

a) ()Je cada é¡:oca histórica tiene su propia.- .conc«epci~n de ~~-~e·e7_ ~l 

Derecho. de acuer-do con las preo:upa.c1ones que la rcd.e4ll: 

b) Q..le tal pluralidad de definiciones es 'pÍ'ue~ concl~Yente de la 

evolución jurídica antes mencioMdo.. 

e) CUe del an!lisis de tales definiciones se puede llegar a establecer 

un concepto q>Je se~ dpl i~le a la probleJnatica JW""ldica contemp:iránea. 

De acuerde a lo a.nterior. he aqu1 alg'\..lMS de las principales definiciones 

1. Definición de Terencio: "Es la c1enc1a que rige que t.cdo sea recto e 

inflexible'' C6). Estamos ante un concepto rig1do y forn.al1sta. que ~n realidad 

no reúne las características de Uf1d veniade1·~ deflniciOn. hiagirer al Derecho 

CCU)O algo dtsolutdZDente infle:dble es privar al Derecho de lo. ~ibilidAd de 

juridica hasta sus últ11MS consecuencias es una fonM rM..s de rnJusticia. 

2. Definición de Celso: "Jus est o.rs t.or,:. et aequi" (7). El Derecho es 

el drt.e de lo t:ueno y de lo justo. Celso mezcla conceptoo éticre y jl..ll'":ídicos 

al ~¡o.r s:::ti'Jltáne~nte de la "OOn::iad" )'de la 'equidad". p:cr lo cual su 

definlciOr. es lrdist1ntan.ente aplicable a 13 :oor~l y al Derecho. 

3. Definición de Ulpiano: "Jt..:r1s praece-pta sunt Mee: horieste vivere. 

6 GENAFO MARIA.~= 'Def1mc1ón del D'!recho-': en Ap.Jntes de lntn:xiucc1ón 
al [erecho. Escuela L1bre c.~ ~re;::hc. M€·x!cc. 1980. Tema V .. p. 3. 

7 Ibid. 
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alterum oon laecere. summ cu.ique trituen:ii" (8), I...?s preceptos del Derecho son 

estos: vivir honestomente, no daria.r a otro, dar a ~ quien lo que es suyo. 

Más que una def1nkiOn se trata de una enumeración tripartita de lee preceptos 

del Derecho y s-e le puede hacer la m1sma cr.1tica que a la defin1c1ón de Celso. 

pues "vivü· honestamente" corresp:Jrde al rerglOn de la ética y no solamente al 

aspecto 51.n"idico. 

4. - Definición de San 1'.gust.1n: "t:erecho es lo q..i.e es justo y e~ de la 

fuente de la just1c1a" (9). Jamis tuvo San Agust1n la idea de dar una. 

definición acadé:uca de lo que es el l):!recho. su ccr.cepto oto:iece a las razones 

históricas del IDOClento en que fue elaborad,,.. En su obra "La Ciu:idd de :::i1os", 

efectúa un anal üns y una expl icac1ón del feOCtner-.o que representa la ca1da. de 

RO<M dilte l::c p.leblos báJ·rot-os. Los penM.dores de ROCM. atrituyer::in al 

cristio.niSIOO nueva rel1gion. el en.:Jo de :os dioses romanx; que. di.sgi.;.s~ados, 

entregan la cit.rlad y el imperio a las hordo.s b:irW-as. San Agustin exculpa al 

cristianismo de esa supuesta falta; a..roli::a las verd.ader~ ca~ de tal coi¿_,, 

y ela):x:¡ra el concepto transcrito. 

F.stamos ante el prototipo de un concepto del Derecho que es prop1c y 

exclusivam~nte atnt:uible al mcoento histórico en que es formulado. 

5. Definición de Santo Ta::i.iB de Aquioo: 'D:recho es lo f!l.C,Jl tad de Mcer 

o oo hacer. de retener o ex1g~r algo" (10). filóso!o ~ q'.Je JU? 1sta. no 

confurrle ya. la moral con el Derecho y ac1er-ta totalmente al conceb1r al tx>t"eeho 

como una ! acu l tad de 1.::. per..ona. 

6. Definición de Vichireky: "El Derecho es lo. relación de lee ferw!ctteOCE 

económicos expresados a través de :.~ lucha do? clases" r 11) 

B Ibid. 
9 Ibid. 

10 Ibid .. p. 4. 
11 Ibid. 

El Jur:i.sta 
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soviético. apegado estricto.mente a la ortodoxia mo.rxista. enfatiza et aspecto 

excJusivacer¡te ecor~cllco de lo nonna Juri:ilca. 

O-Jeda deu:strado que defir1ir es ciertamente una nec~jdad. / Ber.tan::i 

Russel! ha. afinMdo que: "t~ defin::íón es ~lémiC4 ·e-i~i~~~o./ya···~.--.~~_tituc/· 
fi lceófic.-' 02)' 

sigi...:1entes ootas para una p:is1ble defimzí6n: 

al 

Se ha dicho que la p1>lahra Derecho no tiene un sólo sentido, oo es 

univoco. sioo tiene diversidad de slgnificadoo. es equ:1voca. con ur.!. misna 

palabra expresa..i:DOS cosas d1stint4S. Pero el sentido con que se utiliza la 

pale..t:lra Derecho. su contenido y su prcyeccior: ~e-en un forrlo ontoló;ico COCIJÚCl. 

bl 

Debe encerrar el conceptc clásico. adm:tido por Aristóteles. Cicerón, 

etc.. de ser un ferómeno eminentemente hll?llar~:i. p.mto en el que convergen tcdos 

lo autores. incluso el propio Kelsen. A51 p..ies. el Derecho riqe relaciones 

hll!MJ>OS' 

el 

Seo planteo el probl~!M de Sil.l:>er si el Derecho es ur~ ciencia. Lo primera 

prcgúnta que detelD::a plantear es sobre la existenc1a de l..ll10 disc:ipl lM 

científica que estuiie loo fe~n:::e j\.n'""!dicos. ya que con trecucncie. ee niega 

esa p:isibi 1 idod. y el ejemplo zr.á.e ~lpable es la clá..Sico conferenc1a del 

juristl! alem<in Julio Ge~ Van l<irct-.mo.rl.. s...is:tentadd en 1647, pero que resuena 

todavia en nue:rtros dJaz, en la C'l...U!i trazó un C-...0dr: tlt.l'¡ desconsolador de lo 

que lla?Dó el carácter dclCn~aico de la jurispru:ienc2a. 

12 !bid. Tema I. Conceptos F\.ln:iament~les. p. 2. 
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Fs famosa h frase de este tratadistd que tcdav:la se repite en exceso: 

"tres po!al:ra.s rectificado!"as del legislador y bibliotecas enteras se 

convierten en papeles iIDtiles". 

La resistenci~ para aceptar el car6cter cientHico del est.u::lio del Derecho 

deriva de varios ol:et.áculos: 

1. En primer h.gar, el miS'!fD n:ail:re :ie la discipl::.ra es equ:fvocc. ya que 

el vocablo Derecho se uti 11::4 lrrl1st1nt.dmente ~a desigrM la !llateria u objeto 

de conximiento y ia dlsc1pliru que lo estuiia. lo que no ocurre con mrguna 

otra ra.ma del saber. ru siqu1era con las resta:i~es ciencias soc1alee. 

2. Aún c..JMX1o tc<l3 d1scipl1na contiene antin:tnias. las del ~recho sor, 

iwy aparentes y esto, a los ojos de otros cient1f1cos. del vuigo o inclusive de 

lee m1SlfJC.J$ Juristas. afecta la calidad. c1ent1f::;a del estu1io de loo fen.:Ge:--.:s 

jurídicos. 

3. TOOo depcrde del concepto de ciencia de cual pa:-:.amcs. que p.Je::le ser 

rest.rin;;pdo o amplio. y des:1e ese p.into de vista. y sól,:, CQllO ur~ l:dse P"-!"a 

l leqar a una ccnclusión. p:rlel:)CIS afiY'!M.r que ciencia es u.-. cooJunto :ie 

conocimientos debidamente ordel"lr.'dos y sistemat1~os. 

4. l..D que O';W"l"ló durdnte mucho t1e::ip-.) es que dCG1100 la 1de.~ de que s61o 

las d1scipl rnas que o~ra.1::'.dn a ~e de la expen1Dentac16n emp1rica o bien con 

aP=')'o en las matem6t1ca.s. pc:dr!o.n considerarse c1entific~. pero a¡ lad-::i de 

ellas se M recon:.-:idc, e:::peciel~nte d~~ de loo estl.id.1cs del pen56:lor 

ole::.an E:-.riq...:e R1ckert. Q"Je existen dos t1p.:is de d1sc1pli~ ::1ent1f1c.3.S. las 

na.turales (f1sico-mate::M~icasl y las ::ulturi!!les. que har. deseobx::odo er-. una. 

división que preterrle ser ta.:ante entre :as c1enc1as en !ie:1t::.:io est.nc:o. y las 

humarlldades. y ~le hasta época reciente se ~ reconocido q\.!e ta=.b1én las 

cienci~ soc:a.les. entre los ~les se enc-...ientra el ~recho. poseen rargo 

cient1!ico. 



d) 

El Derecho es un ortleru.miento de la razón, también un:..vet"S3lmente 

aceptado, en tanto es un ordenamiento racional de normas. La razón debe estar 

perfectamente presente. y en tanto que es un orderamiento equivale a un 

sistema.. 

e) 

Ehcdlll1Mdo por la v1a de la Jus:ticia; la definición cl.isica que Ulpiarxl 

dió de JU9ticia. ccc1u"mente aceptada. y general izada que dice: 

"Justit1a est constN"lS et perpetua 

voluntas jus suum quique trib...lerrli 

{Justicia es la voluntad firme y cont11ll.Jd&. de dar a cada quién lo suyo). 

De igual forma es menester recordar que la:J represent..aciooes de la 

Justicia to.mbién han variado. los antiguos la representaron ~Jo la figura de 

una ~t:.rona con OJOS vivos y pe~trant.es para canifestar que los juece.s deben 

e~1mr con tc:da exa.ctitui loo negocios que se les t1an conferido. 

También se le representa.. en fol'1Ila contradictoria. con l.1l1<-' verrld en los 

ojoo, la b:ilarrui en una mar-o y 1Jf\:l es~ en la otra. PlX"ª deootdr que obra sin 

acepción de persotld.9', que examina. y ~....a el ~recho de las ~es y que tiene 

la fueY'Zd para llevar a efecto sus decisiones y hacer reinar el orden. 

Por razones metcdol6J"icas · Cltgicas y ontolOJicasJ e9 preciso cooocer el 

concepto de Justicia • ya que éSta es anterior a. las oorma.s o leyes. sierrlo el 

Derecho el principol medio ~a el corxx::imiento y la realización de la 

Justicia. 

f) 

El Derecho preSl.lpJOe la llbert.ad. Por lento, puede ser violado o cumplido 

por 1 os hombres. 



g) 

El Derecho es' evidentemente un feróneoo social. Se comprueba a través del 

silogismo que expres&"On los romanos: 

"Ubi hCCIO. ib1 soc1etas 

ubi soc1eto.s. ibi jus 

ergo. ubi homo ibi jus" 

(O:>rrle existe el hccnbre. existe la sociedad: dorrle existe la sociedad. existe 

el Derecho: luego. dorrle existe el hanbre. existe el Derecho}. 

Con estas consideraciones quedara integrada ruest.ra definición del 

Derecho, de la siguiente manera: 

Ilorecho ee la dieciplina <1<11 ealler que "" avoca al conocimiento <1<11 

elstoma ele oonJ>OS, lae cual"" pueden eer violadae o cumplida.e por ol 

harl:re. et!tanjo encaminadae por la via d<! la Justicia acepu.d.a por 

loe mismos. para !JU rea.liz.ac16n en su vinc"Ulación ccm.mitaria". 

l. 2. 4 . lElEX:H) H7\11J!l.>.L 

t)i mrgún p.Jeblo de la anti~ hd folt.Mo la idea. de que existe UM ley 

jurídica natural superior a tcd.o Derecho humano. p..!esto que. fun:1oda sobre la 

autoridad divina.. es r;-:iT"!M de tedas las leyes de los hcetbres. ~ro la dO':'t.nM 

del Derecho ratural deb1a recibir su forma. propia en los !1 lOOofos grieqoo y 

rC<MnOS. 

U idea. de una ley o Derecho d1vin::s encuentran su expresión en Sócrates, 

y a veces en la misma tragedia griega. en ésto resueM la voz de Ant1gor.a que 

oponia los leyes di viras oo escritas e irmutables. a los decretce de los 

mortales. los cua.les oo pueden prevalecer sotre aquéllas. 

Es en el pef"ISdllliento sistea:.atí~r de Aristóteles d quien se deOO ld 

primera formulación y denomimc1ón ex.acta del Derecho natural. Cc.Q:) un 

26 



p)litidon dkaion piysikon. un D3re-cho 00 escrito y carun a tc:rlas las gentes 

5eJÜJ"'I la Mturaleza. distirqu1érrlolo f.ortMlmente del Drecho civil o p:ilitikon 

dikaion n:lDikon propio de c&ill. pJCblc; este "justo legal" ee aa.rldble. mientras 

que el "justo natural", en to::ids partes tiene la misma !uer.z.a y oo deperde de 

las resoluciones QlJe los hcxnlres pJedan tc:wir- en un sentido o en otro. 

Rc;io, acepta la trodic1ón del Cer-echo natw·al por medio de SLl$ filósofos y 

jurisconsultos_ Cicerón representa el entronque llkis du-ecto con la filosofía 

griega. Ho Sólo ad.m.ite la ex1sL.enc1a de un Derecho Mtural. sioo que le 

atribl)'e una hegemon1a casi al:ooluta. hd!lta el pJnto que detestll y mer.:isprec1a 

tcdo Derecho o concepto del Deredlo que ro participe de este elcvodo car~cter. 

Consideró el Derecho natural, caJ)) nonrd única trascerrlente a todoo loo 

p.Jeblos. p.Jesto que, derivdda direc~nte de Dioo. es constituida por la misma 

ra2.Ón ratural. igua.1 en RaM y en k~cnas, superior al Serudo y al pueblo 

irrevocable p:ir decreto hUmaoo, ya que imponiérrlooe a tcdoo por evidencia 

racional. ro necesita de nirrguru aut.oridAd hu:rr.iam que lo interprete. 

Coo la filosof1o religiCSd ooii.oeval. se esta:ió que este conJunto de 

l"'IOf1DaS al:e:ilutd!J, SU9tra1da.s al tiempo y al espacio, der1vd.b1n diNt.."tamentc de 

Dios; el Derecho:> rutural fué 11Mginado caoc> reunión de leyen divinas diversas 

de las humaras y a las C\Jdles é!Jtas últi~ deter1d!i de conformarse. 

Con loo s1ste::l'ia.S fllOSóficoo ra.c1ono.Ustas de loo s1gloo XVII y XVIII el 

concepto sufre un retoque. loo pririeipioo del Derecho natural. consideradce 

siem¡Jre coo.o iranutablcs. tieren su erigen en la notwaleza hl.UndllO; ldS leyes 

jur1died5 se asimilan a las mt~al.es. p:lrque n:> deperd.en del arbitrio hUIOO.oo .,. 

estdn sotre el hombre. Este c-.:i las crea siempre libremente: debe acatar y 

reconocer en tc:do t1em(X.I y en cua:lquier lugar las que tienen a la mturaleZd 

cou:w:> causa primera. 

~ dhora el coocept.o del Derecho natural clásico. dado {Xlr Gdyo, 



quién lo definió =: "el que la razoo ratural ha establecido en todos loo 

hc<nbres" (13). 

l. 2. ~. mmx> fCS1TI\I) 

El conjunto de las manifestacione5 presentes del Derecho constituye el 

Derecho ¡x.sitivo, f~o p:ir las oonnas jur1dic.as en vigor. y que p._lede 

estimarse ccm:i el Derecho viviente. 

Al mismo tlempo. es necesario recordar siempre que el tcrecho pc.o1tivo es 

~iante p:ir Mturalez.a y que su materia deberá de ser sustituí~ en el futuro 

por for:ias rueva.s. El que> lo esttxlie. det.e hacerlo no COC't3idereúrlolo eco:>~ 

ccoJunto de princ1pic:e cristalizados con formas definitivas e irnuto.bles. sino 

bJ.scarrlo en él lo que ya terqa de c~uco. a efecto dt! que el resultad.o de su 

estu:::ho facilite la obra de transformación jurid1C4 ;·de clab:lrac1ón del futuro 

Derecho p;sitivo. 

En cuanto a las CMacterfst1cas diferenciales propias del Def"l!Cho 

positivo, scquiremcis las ideas del ca.tedrát1co 1 icenciado ServMrlo ~ra 

K::Jren:i, por parecernos ésUt.s las; !bá.s odecuodlls divid1érd.olas para su estl.Xlio en 

VI apartados a Mber : 

l.·- Fin perseguido 

II.- 1'.mplitu:i oonDOt1va 

Ill .- Heteronccn.1a 

IV. - Exterioridad 

V.- Bilateralidoci 

VI.- Coercibilidod 

13 GDW<O M1IRIJ. lnlZ1.UZ: Op. cit .. Tema VlI. :"Derecho N.>turol". p. 2. 
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I.- El Derecho p.::e1tivo tiene coco fin el bien o 
;ier!ecc1c~leno:o c'.e l~ de~ :rri1viduce y de la soc1~.:!. en C'.Janto 
ta:. ~:ante la real lzac1on de la .:iust1:1a y la pa: social. 
iX1e~nsa.blee para el ::1m::io b1er.est~ de !ce m1e::il:::ros de la 
soc1&!ad.. ~o :.:scc qi..;e pa!'"a la conser.1a:1on de eeta y !a consecucicn 
de ~..! t1n esencia!: el b:.en COC!\..:.."l. En ot.ra.e pa.:at:ras. el t'1n 
perseguido por el Derech:i ~~t1vc es l".a.:er a l~ hocl:lres 
exter1or::.ente Justes y ~c1!1cce. 

:r.- El Derecho p:eit1vo ee de nor.:ut1v1d.ad Mplia. porque 
r&:,.i-ula tcda.9 las ccn:::!l.:.ctas c¡u"! direct"' o ln::lirecta::iente se 
relacionan con la Just1c1a, la paz social y el bien canún. y q>.Je. 
~ le ta.:1to, afectan el b1enesta."" de la sociedad cco:i un tcdo y de 
los i:-rl1viduos que la lnte.;ran. 

!II.- W ror-...AS Ce Derecr,o ¡:osn1vo son generalmente 
heteróncc.as. porque er. su eiaycrfa eon :read49 o recon.xid.M p;:lr un 
sujete dlS"tlnto del suJeto al que cbl:.gan. 

~cli;,os que eon general~nte hetero~. p:irque ee tcd.o Est..M.o 
de Derechc ren que la ley esta p:::~ enc1ca del cismo goberna.nteJ. 12 
ror-wdS positivas ~~lé':"l obl lgan a ~a autond!I...:! que lo.s ~a o 
recori:,..-:-e. Fer eJe!:p:c: e! ·:On;aoo de a~:cind.ad. que crea las oor:.as 
t1sca:es :.~1~;; debe p!.;~ lc;x..:estos. sl ca.e en los sup..1estos 
~t!vos. A este se sue:e re~pord.er r;ue la ro:--.....o es cre6da o 
re:ono.:1cb p:rr el ergano de ai.!tor1d..aj ¡::::-eciM:1er.:e con su ca:-6.cter 
de ª'-':cr1d.ad. perc le obl 1ga un:.ca=en~eo en su ca.racter panicular o 
Sl.!.b:11to de! Estad.::. con le cpe 9e e~l·:a la hetercncmfa .:!!" la ~. 
Sin emh:!..."'g'o. nos parece qi...:e ee-:.a d1et.1r.clcn. ac!.e~s Ce bizar.tina.. no 
sieq::!"e !i.:r.:ioru. p...ies hay CdSOS en q.Je l!!. no?"M. c:-ea:!.-'. ¡::or el 
en.ar~ :!e ,,_utcr1dAd. en cuanto tal. tamb1~n le obliga en CUAnto 
autori~.1. por lo q-.ie d:.cho nor-~ p:-eit1vo debe ser ::al lflcad.a de 
autcnooo. feto suce:!.e. ~cr ~.:ie::;.p1c, CUA.."x!ci el Fo:.er Leg1slat1vc 
crea leyes en l!!..D ~e se estable:er. $U.S propi~ deberes y 
atr1b...:.;1cnes. Se trata. s:.n e~c.. de :..:..-~ auton:::.~a relat~va o 
licita=Ui.. porque e! órg~ d.e autor!.:!!ld.. al crear la oorma. actUd en 
representac1tn de la ccouruda.d. ejercierrl.::> er. to~ deleqad4 la 
iral1ena.ble soberanl'a de! pJeblc... De !1.::r-.Il se s:.gue: a) que el 
organo de autoridad que se cbl1ga a ef i:ri51Xl p.Jed.e ta;.bi6n liberarse 
de dicha obligación den:x;¡anio la n:inM íp::irque es 3t.:t:!n::c.!il; y b) 
que =.1ent.rae dura la v1qenc1a c:!.e esa n.::t"'tM. el ór;a..~ ::!..e outor1dad 
<.¡ue la creó ~ta obligado por ello {p:irque setrota.cco::?y!I 
dl;!::.·:is. d.e ',.JJ';d o.utoocc.10 relauva e l1c1ta~. ya q..ie el i:i:vano de 
au'"'on.d.ad crea lo c1 to.do nort:ia er. repreeentaclOn y con la autor1dad 
de lo colect.1v1d.!d. que le de!e-;o el e,;erc!c:o de e\.! sobera..'11a. y a 
e::.:: se debe que el Derecho p_..~!':ivo. :ie:-.tra.s d'..U'"o su v1genc10. 
eeté ?Or enc1DO Ce tcd~. ::-:c~uso el.e los i;ober.,.,,,. .... tesi. 

!V. - El Derecho p:en1vo es p?"'ed.~1r.anteo-ente externo. ;:or-:r.;e la 
=iia)'or;,a de e-~ oor.....!S ::;r.ce.:!e U."ia irr:p::r-ta..'IClo ~reporderan:e .:, aun 
excll...!2:va a los aspectos ext.er.x:.-s Ce las cord.w::-tae qi...:e r-egula. As:.. 



p::Jr ejemplo, las leyes fjscaies ~e c~len per!ecta!:iente pe;¡arrlo 10!! 
imp..¡e:!t.os debido9, irCeperd1ente::ente de q..J.e el pa.;c ee ,...~;a :on 
b.Jena o cala inten:1ón. con ~to e con d1sg..LS:o. por esp!riti..; ::ie 
SOl ld.drld.ad soc1al o por ev1tar s1::.ple:::er.te la Sdt'lClOn. S1:"! 
e~o. ta::.bién ee :.nterno en cierta t>&di~. p:-rqJe oo poc~ .:l.e !f.JS 

oormas conceden. a.s1::1s-...,:;. :.c.p:r..a.o¡c:.a e. lee "?Cetoe !!":tem::e de :e. 
corrlucta que PJeden tener repe!"'cus1ones externas :;-..ie atec:en a la 
eo:1edad.. tales car.o loe oot1vce. loe !1nes. la :.nter.c:.c:-.a.l1~d. "! 
en-or. la b.Jeno. o ca.la te, el delo. la :grY-iranc10.. e: :ne-~:i. e:=. 
P1énsese. por eJemplo. er: la ar.wlab1l1d..ad de lee aco:.oe Jur1d1cce 
celebrad.os con uno. volu11tad v1c1ada ¡:cr el en-or, en la rul1dad 
al:eoluta de lee actos J'Jl"!d.1cos :ele:!::radoe e:;;, t.:. fir;, il:clto. er. !a 
distinta per.o.l1dAd de los de:nos :r.:e:-.:1cr.!:e~ e :::p:-.A.enc:!:~. 
etc. 

En otras palabras, el Derecho p:el!l'JO es ;:iredcc1r.a..'":temer.te 
exte:rn::i. pero oo excluaiva.cente externo. 

V.- El De.rec.~ poeitivo es bi:aterol. P::n:;"..!e tedas S"...tS ~ 
ii:p:inen deberes a lee que ccrresp:>rrler. ~rechce corre:o:ivos. es 
decir. t~ ooroo de Derecho positivo i~ne ,_ U."10 ;:iersor~ U51 .. ue-:.o 
pasivo u obligado). un deber cuyo cicpl!tner.:o p..:eC.e ser exigido ;A-"T 
otro perscna (stueto activo, !acultad.o o derechci'"..ab1e;¡-:e: Pcr !e 
tanto. teda non::i.a de Derecl:o p:eit1vo (Ccc,j t:::d.!l ~enu1na ror?M.) es 
lztpero-atrib.it1ba. Me::rd..e. el Derecrio ;xe:.t1vo e!!. p:;r ¡~ ;ene?"a!. 
perfecto.mente bilateral porque la ~yor10 de ~..is OOr.I)0.9 i:;.'"'Cne 
deberes que eon coact1v~nte ex1q1blee p:.r los :1tu:!lres de :os 
ccrrelativoo Derechos: es dec:r. el ~Jeto ac:ivo. tdc ... ::ado o 
derechoo.abiente, p..iede invxar le coacc1o:i. est,.:o! pare ex1g1r al 
euJeto ~ivo u obligado el C"l..:plio1e:i.tc de su de!)er. e en s-...: ca.s::. 
exigir que s~ le e!.n~:-:ine i:~~':.lVa!Jer.:e p::r ~l inc.=.p¡ l:Olen:c de: 
mi!mKl. 

VI.- El Derecho pce1:1vo "'s ;renero!::.-er.te :oerc:t:le. e~ decir. la 
cayorla de s-...t..s nor-....o..s pueden se!'" hP.:!°:~ cu:.p~ ir (acr. c:i~:ra ::i 
voluntad de~ obl1gad.ol. p:r ~10 de la coo.cc1on :i coerc:on {fuer....o. 
p.lbljca) le:;1tima. o se p.;ede ut:.llz.ar d1cr.a. coo.cción para SdOClOMr 
su violación (14), 

l. 2. 6. !X.ru.IDAO ' DDlEO() W.11JRAL - OEllEOQ P::S!T!'v'J" 

14 ~ !.OEl<A ~' _ ... ,,,.,,-:o::;•c :::•"•r.o:>l•• ~· ,:<; :r:.c.•• 
~~-:r=.!l.t:·:~ .:!e L·:ü<?!"'"'::~. E.-:.:-.-=:-.t~::.e~:e !i...:.=.a:-~ er: hpu...'1tes :.-: F:!ceof:, !e: 
:""!re::-.. :. ·::-.:·:..:r~1:!ac! ;.:.a;-.:.;~;. ~-=;..::::::. :;;.-:6. ;:¡:,. :-~. 



m6s arduos y debotidos entre los juristas. pues desde luego. debe""". decir, que 

no faltdn Cfúienes nieguen la existencia del DerechO r.atural. afi~o que no 

hay sino SÓ!o un Derecho: el p:eitivo. A Ja primera corriente. se le conoce con 

el nombre de "positivismo jurJdico".. y a la segun:ia con el nom!::Ire de 

"jusruturalismo". 

Para los jusruturalistas, el Derecho p::eitivo se encuentra en ura. 

situaclón de sutordinación frente al Derecho natural. Para los -p:eit1v1stas. 

el Derecho positivo es. en verdad, la m..1T1lfestación únka: del Derecho. 

Como o.ntecedente, diretOC.'5 que el Derecho natural atravesó p:ir Ll.n.'1 pro!urrla 

crisis. pero su renaciciento debe s-e!'" compren:iido - según Kun:: - en gran parte. 

come una protesta contra ldS terribles experiencias de nuestra épxa con~a lee 

imaginable~ exce~ y deshumamza.c1ón del DJrecho p;::.isit1vo en loe: pa.isee 

totalitarios. 

Ahora bien. en los pa.lses totalitarios. lse p.Jede hablar exactamente de 

Derecho'? 

La divergencia aP""ece C'Udl"rlo se quiere Saber. si ademds de la la. le}' 

pceitiv.s debe admitirse la. ley na.tura!: en otros térm1ni:::e, cuarrlo se trata de 

averiguar s1 al lado del Derecho p:.s:itivo. creación del estado. debe admJt1rse 

un Derecho ru.tU!·al. como l:dse in:iispensable en Ia cual terqa que furrldrse el 

primero p.!U"a sus diferentes actuoc1ones. 

Ciertos autores - s1guierdo a Hegel - afinDdn come tesis cierta e --

irrli.!::.:utible. que es la p.:itestod P=JlHica - en CUdfltO constituye la últ.1:ia 

etapa. de la t;·.-olucion pantetstica del ser-idea - la fuente Uníca. y suprema. de 

toia ley. y por consiguiente. de tcdo Derecho. FJ1 dos palabras. no exjste t:liás 

ley que la p;rs1t1va. más Derecho ~ el positivo. creado pcr los legislador-es 

humanos. 

Cooc se ve. el furddalento ~lmo de la teorla hegeliana. y de cuantas a 
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ella se aproximan es_ la negación absoluta y radical d_e la ley riatur"-1. Sin· 

eml::a..nJo. di.demos de la existencia del Derecho natural ..,. anal icemos, las posibles 

pruel»s de 5\.1 existencia. F.sas pruebas son tres: 

l.- ·•sin la existencia del Derecho oo.tur.,,l. resulta dlfícil la explicación 

de las nol""llla.S p::eit1vas". 

lCómo encontrar just.1ficación al peder Con.stituyente para legi~lar? lPor 

qué el pueblo es titular de la soberan:ia? ¿En qué se finca la 11bertad de la 

persona t".'.ll:la.lla? lC61bo se p.i.ede hablar de los Derechos humanes? 

Tcd.o [)?recho p.:is1t:ivo req .. 11ere un mlmmo de verdades anterim·es a él. >_. Wl 

conjunte de nx1ones que pert~necen al ~recho na.tura! como son las ideas 

pueblo. fa.m1l1a, noc1on. lü:~;-ta.:!.. Jt.:St1c1a. etc. El maestro Rafaiel Precfa.do 

Hert&irrle= al respecto res 9e!"p, la : 

En ~ r= del Derecho os facll descr1bir cáno loo principios 
del Derecho natural ee:t.An preeentee, ora en !Ol"l:M e:qn-esa, o bien 
impl1citamente, pero cons1tuyen:io sie::ipre loe sil lares en que 
desC4rean las instituc1or~s coa:.prerrlidas en ese sector de lo 
jur1dico. tb ee p.iede prescirrlir de est.os pri.nctpice. porque la 
construcción viene abo.jo ~l fo.ltarle los cimientos. 

lCl.ié :!!lerio. del Derecho de le.s obligaciones el se desconocieran 
estos prin.:'if'iOO del ~recho Mturo.l: los que ~ a respetar loe 
convenioe, C'IJI:pl ir las pro;oo~s. -pagar las de\.rlaa, asumir la.e 
consecuencias de nuestrce actos. etc.? l5er1a p:::eible elab:irar u.n 
Derecho positivo de las obllqac1ones turrl.árrloee en principioe 
contrarioa a lee enuncia::ioo? Ni pcd.ria e lab:iro.rse. ni cucho menos 
practicarse. l Y cOO.:. se puede es"".....nJCturar un Derecho 
COr.stitucion3l, desconocierrlo el principio de lo. nece!!lidad del 
Fata.do y de la autori~ pol1t1ca?, lo un Derecho proce9al que no ee 
ap:~ye en loo princ::p1os seg.in lee cuo.les ~d1e puede ser juez y 
porte en la mle:M. causa, y nad1e debe ser Ju:::gado s1n !ler o1do7 

F.8tce ejemplos n:e =..ies!.!"a..i que e! Derecho Mtural oo es un 
ced1go ideal de nort'~. ni el mero sentimiento de JUSt1c1a, nl un 
orden o si9te::.3 irrlepe:Uier.te del Derecho p:.is1t1vo, s100 un conjunto 
de crlter1oe raciono.les e'Llpre::-..::e que r1gen la v1da eoc10.l y que 
constituyen loo fines pro;:nos de teda ordenación jur1dica de la 
soc1edad. as1 ccoo lee p?"incip1ce y oorcoa impllcadoe en el loe o que 
se deducen lóglcal:lente de tales crite:ríce. y QU!! represent.an la -
estructura per....!U"lente y neceaana de teda consttucción JUI'ldlca 
p::isltiva Cl~l. 

1~ R. PREX:I/\00 HEllNANDEZ' :p. cit . ;;. ;;.ii. 
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2.- ·Ex1s-::~n ur.'- so:-rJe de lns::.·.uc1ones tuera del Estado y pre•11os a él. 

que no fuer~n creadas n1 por el E.s<:ado ni p:ir el Derecho p:isit1vo''. 

Ne es necesario !:lllcho esfuerzo pa.r.3. que el matrimcmo y la nación se 

eO.n.!!nderen institucicnes antei-iores al Estado y reconocidas por éi. 

El Registro Civil en Mé;dco data. de 1859. ~tes; loo existía l'a 

:ins!:ituc1ón del matrimonio? 

El ·articulo 27 constitucional. set'\ala: "l..d propiedad de las tierras y 

aguas comprerrlidas dentro de los limites del territorio nacional corresporrle 

origirialmente a la nación, ia. C\.141 ha tenido y tiene el Darecho de trasmitir el 

dom1mo ·de el las a los partiCulares, constiiuyerdo la propiOO.Od privada ••. ". 

En el pricer caso, ser:!a rid1culo que cualquier Estado afirmase que ho 

creado la institución Mtrimonial. En e 1 segurd.o. nuestro Derecho 

ccnstituc:.onal esta aceptardo la existencia previa de la nac1ón. 

3.- "E! F.stajo tutela esas m.st1tuc:iones, las rec.;¡lamenta, pero reconoce. 

de hecho. su prev~a existencia". 

COntinuan:!o con los dos eJemploo citados, el Estado puede serio.lar l"'-9 

solemnidades del ::iatr1monio y las mcda.lidades que en be!i'i!ficio de la 

c:ilectividad deben Umitar el Derecho de propíedad, irdep::rrlientemente de que 

recono::cd como Mitenores a él. tIDto b in.stitución ::'latrioonial como la 

propiedad priv~da. 

Por otra parte. el jusna.turalismo tiene múltiples detractores y sus 

--~:~j.:as ~eden quedar resumi_da.s a dos: 

al Si se adm1tiera. un Derecho natural. habr:!a dos sistemas, p-;r un lado el 

Derecho r.atural. y por otro, el Derecho p:isitivo, o sea. se observa.ria una 

.:!;;a.; ija.d de si~teoos. 

;.. '3Sta ;::nr.era obje-:i~n SI? puede resp?n:ier dicierrlo que es p:isible 

aterrler a la fCr:IlO y al f,jrrlo de la c:ism.o.: 



Aterrlien;io a la forma, si la objl!ciOn aflrm.!l !a dualidad d~ sistem.!lS .. , lo 

que es lo cis:oc.. la existencia del Derecho naturd! y d<?l Derechc. p::isi-:.ivo. es~d 

pali:aria!Dente éem-:istrodo que acepta la e>:isten:ia del Derecho r-.atl.:.!"'~i. 

Aterrlierrlo al fcrdo. el Derecho r~tural es una for-....a que a.s~ira. 

convertirse en Derechc posit:vo. y que el Derecho p:isiti'.'O debo? se!"· la 

expreeión de aqué 1. de !o~ tal que no hay nin,~.a dual :.da.d de siste::l3e. 

ni~ dicotomía. se trata de dos normas que se t:ontl:iw.n: una es la ;¡o;)nr,.a a.un 

no expres.m.:t y otra la ya e;..-presad.1. El ~recho r.aturo.l es potencial::iente 

Dr.!recho p:>Sltivo, y éste detena ser la actuo.l1zación de aquél. 

lA dualidad se prcduce cu.ardo e? Derecho p:e1t.ivc cor.tradi·:e ~¡ r.at;.:.!""!!! .- ¡· 

recordemos que la antítesis sup:me la tesis. Para imaginar ure contradicclj:<­

entrc ~recho no.tura.! y Derecho posit!vo. hace falta pres-.Jpcr.er l'- existéncia 

previa del [.ierecho natural. 

b) La segurda objeción crjtio;a al [erecho· mtw·al su furrl.a!:.f?n~ación 

metafísico.. ;-~ "'~ -; - . 

Esta. segu.nj.a obJeción -.·a !nC!t:sivl! -~ lejoS~ ya._ que detraS 'de··-.1a p.!!fa.tr-a 

metaf1sica 

teelo;¡la. 

El Derecho natural no necesita furdamentación oetafisica O!· QUCr.o t::e~ 

de· p:sibles verdades". Asimismo. de acuerdo ccn la definición de ·3a.yo. e! 

Der-;cho natural se fWlia en la rdZón.natural y es ~t?-a1.11ble a ~o.:!: s~r ?-!'.Za.~. 

al cristiano. al b.rlista. al ir.ahoc.etono. al oteo. etc.. En ge~r.ll. a to.!o 

tota!:l.er.te. la def1nicion del Dere:ho natural. Ya ?l,.t.ór. ser.a!~ q,_ie · s:. oc 

hay un Derecho general al:st.racto.· no·. hay en ge:-.era.l :.;r-e.:t:o a.¡;-..:..~· . 



Eh resumen. direzoos que el Derecho mtural. en cierto. forma. oo en si 

mismo, se perfecciona al o.ctualizarse. al transfonerse en positivo. Es ~ 

continuidad. El Derecho positivo es perfeccionamiento del natural. y éste, es 

la meta para que se perfeccione el Derecho pc:eitivo. Es un c1rculo ideal, por 

supJesto. en el que la o.rmonta e3 perfecta. 

l. 2. 7. "Ofmn() UNICO" 

''El Dorecho "" el conjunto de cordici~ necesariae pora la 
rMlización integral del hanl:re. en 8U vinculación cawnitaria .... 

. .. El Derecho es totalizador porque envuelve to:!A la vicie del 
hombre: ee irmanente a la existencia del propio hombrl!I: su plenitu:i 
"6lo poclr4 eer alednZOdo en la medida en la que el hanbre vaya 
con:xierrl.o m6.s eu esencia; el Derecho es llnico, no puede hablarse 
vl!l!damente de Dorecho notural o de Derecho poeitivo (cano ei 
hubiera Derecho "art!ticial", o Derecho negativo), p.JeStO que la 
verdad ro puede oponerse a •! mioma si "" le quiere conoiderar = 
UI!. 

El !in del Derecho es la realización integral del hanl:re: ro la 
Justicia, oo el bien cocmJn. oo la seguridad.. eBM 800 consecuencia.e 
de la realización del Derecho, no eu fin: "°" hechosi sobrevenientes 
a la re.al ización del Derecho, oo ecn la r::otivación teleoló;rica de la 
oxietencia del Derecho. 

La poeitivid.od. la vigencia, la eficacia. la coercitividod., son 
elementos eeencial9'1 de la ley. ro del Derecho. 

El hanl:ni. por el hecho evidente de eerlo, por el hecho simple 
de existir, de vivir, tiene determinodaa potencialidades que 
esencialmente con:11cionan su conducta. Si el hoobre es un eer 
lldllllldo a vivir (dicho eea cano eJemplol. es ..,.ncial poro 61 vivir, 
eo esencial que el ~ viva: eso es Derecho. y nin¡una ley puede 
ir mds: o.116. de eM evidencio.. tb se tiene que b.lecar si esto es 
artificial o natural, si ee poeitivo o negativo, finalmente estoe 
eon "6lo o.djetivoe. modoe de ver la real ido.d trubjetiva que es el 
Derecho" (!6). 

i. 3. coaFro IE CO!:llCIBILIDAD Y =a:roo 

Necesario es distirguir cuidadooo y objetivo.mente estos conceptos en 

virtt.rl de ser distintos; no otatante. hay autores que loo asimilan. As1. con 

16 AHI"CHIO NUREZ CXHl\: "Distinción entre Derecho Y Le>'''; en Revista de la 
Escuela de Derecho. Un1versld4d Anáhuoc, Méx1co. A!b l. Verdn:>, 1982. p. 
280. 
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frecuencia se emplean estas palabras CCClO si fu~rM sinóniIMS. pero como lo ha 

setioledo acert~nte Del Vecch10. son conceptos distintoo. en efecto: 

~ coacciCin en general. nin distirquir entre la f!si::a y la ps1cologico. 

e5 lo acción que se ejerce sobre una. o varias personas. para con.streft:irlas a 

obt-M de un~ !Id11era determireda. Ccoo es ev1dente. la coacción sólo a~~e 

cuardo no se cumple voluntaria.mente el Derecho. En cambio. Ja coercibílida.d es 

lo p:is1bilidad jurid1ca de la coocc1ón. es decir. ll'I coacción virtual. en 

potencia ¡· no en acto: es Uf\') sanción latente o posible que se actwl 1~d en 

caso de violación a la nonM. (17). 

El jurista Garcla ~ynez prec1sa que sj se insiste er. sostener que la. 

coacción es esencial al Derecho. debe entonces distirguirse la coacclón 

psicoló:;Jica de la p..n--amente f1sica, Transcrite la s1gu1ent~ expl icaci<'XI: 

La coacción pe!coló;Jica está representodll por to:!ce Ice 11>:>tiVoe 
QUe p.ieden irducir a la voluntad a con!onoarse con una ron11a y a 
ol:eervarla. descle loe elevados ""ntimientce de eolíd&-idlid humano y 
IM rozones de concordancia ceo el precepto por eu util ido<! y 
justicía. hMt4 el temor de ¡..,, ltalleione• que serán apli~ en 
C490 de inol:Bervancia. Lll coacción tísica coni!liste en el uso de la 
tuerza matMial para ~ la ejecución. del precepto. o pera 
hacer su!rir al ~ IM COMecuencia.e de eu acto !licito 
C!Bl. 

Es menester ahora. c1tdr la coocepción que de estos dos térm1n:o han 

formulo.do los autores. J'.);!U""d estM en corrl1c1ones de meJor enterder el 

cuestionamiento: 

a) Concepto de coercibll i<Wl 

17 ctr. ~ ~: Intrcd.ucción al Derecho: 3d. ed. .• fd1tonal Perrot. 
Argentrno.. 1955. pp. 10&-107. 

18 IDJ1J<OO GAACIA Ml\'fNEZ, lntrcrlucc1on ol Estu:ho del r:>.>recho, 7a. ed .• Porrúo. 
México. 1956. pp. 234-235. 
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Gorc1a Koynez al respecto sellala que: 

"Por coercibilid&:i enterdemos la poeibllid&:i de que la ""'"""' sea 
c:umplid4 en !01'1>0. esponUnea e inclU80 en contra de la voluntad del 
obligodo. ~ bien: ~ta poeibilidad es irdependiente de la 
exilrt.onc:ia de la aanciOn" (19). 

Para Atta 1 ion y Gdrci• Oldl>O: 

"LA coercibi Udad es una poeibll idad de Derecho, no de hecho, esto 
es, la licitui de reprimir la antiJuricidad. El hecho de que la 
irobeervoncia do! Derecho no •• ia>¡Jida on algún caso mediante la 
coacción. no atocta la poeibil idad jur1dica do la coacción misma" 
(20). 

Fritcrrlemoe por coerc1bilidAd. sena.la Rojina Vi llegas: 

"LA poeibilidad t<!cnico-Jur1dica de que dentro do un oilrt.ema de 
Derecho todo acto de incumplimiento del deber, pueda lleo;¡ar a ""r 
.reprimido inexorableioonto, y motivo de una coacción" (21). 

Por últil!)O, Ra.fdel PYeciado Hern1rrlez in:hco que: 

"LA c:oercibilidad es, en el ton:lo. la exigencia de una poeible 
coerción" C22J . 

b) Concepto de coacción 

Coacción: empleo habitual de tuer= leg1tima que acC<Dpdl!a al Derecho 
pera hacer exigibles """ obli~ciones y eficaces """ preceptoa" 
(23). 

Coacción: en oontido propio - coacción t1eice -. es la impoeición de 
une. acción exterior mediante el empleo de la violencia. acción 
enteramente f!CGIOtid4 a la necesidad extorna y que. por lo t.lnto. no 
.., litre. Sin omllerlr:>. en orden a aeegurar e I bien c:om&ln. la 
autoridad del Elst.odo tiene la tacultad para utilizar la fue,..... 
t1oica contra los transgreeores contun>0ces de 1 Derecho: coacción 
jur!dica (24). 

19 Il>id .. 36•. ed .. 1984. p. 22. 
20 a.»O ~00 Y GARCIA: Introciucción di Derecho: 3o.. ed .. Rhtoridl El 

Ateneo. l\rgentira. 1960. p. 214. 
21 R. PRfX:IAIX) HEllW.NllEZ: op. cit.. p. 345. 
22 !bid .. p. 117. 
23 J1'.~. H. V.: Dicc1onario ~xico Hispd!!Q; lla. ed... Editonol Inc .. 

México. T00>0 l. 1983. p . 3'12 . 
24 WALTm !R.OOFR: Dicc1orar10 de Fi losoffo Ctrad. por José Marla Vélez 

C>ntarelll: 9a. ed .. !l:!itoridl Herder. E:spal\>. 1978. pp. 102-103. 



fobx Ernst ~yer al respecto senala: 

Hay que tenor en cuenta que la eancion 11........:la alreviad=ente 
"coacci6r." esU! constitu!da por el poder y la tuer"Zd en ou rec!proca 
cordlclonollddd: porque c1a amenaz.o da coaccion - vie canpuleive o 
coacción pe!quiCd -, "" el lnetrumento prillldrio de protección. y eu 
realizaciOn - Vil!!I 1mp.tlsiva o coacción t1e:iCd -, el eeC\.ll"rlario" 
(2:5). 

U.ns Hiragl ia. ird1ca que la coacción: 

"EB el me<lio para actuar el Dorecho entre las voluntades 
reCdlcitrantes, es la manitestaci<ln victori0& da la ley. Se 
representa a la ju&icla con la balanzA y con la eepa&; la balanza 
ein espada, os impotencia. y la eepadd ein la balanza, "" violencia" 
(26). 

GendrO Har1a González. por su parte. ap...mta: 

"O-Je la coacción "" el empleo raciona 1 de la tuerza para aeeQUrOr la 
inviolal:>iliddd del Dorecho" C27J. 

Gdrc1a Maynez, sostiene: 

"O-Je la coacción ""· la aplicación torz.a<!A de la sanción" (281. 

Abeldl"do Torré. dice: 

"!).Je la coacción en general, sin dietirquir entre t!eica y pe!quica. 
ee la acción que se ejerce !tOl:re l!J"lia o varias poreooas. para 
COOBtrenirlas a ol:rer de una manero determinado.. caoo es evidante, 
96lo aparece cuando no se cumple voluntariamente el Derecho" (29). 

José Ra.foel cabo.nilldS. afirma: 

"!).Je la coacción "" la ejecución forzada do la sanción, respecto del 
realizador del acto antijur!dico del autor del supuesto. cuaroo la 
mi,,... no "" cumple voluntariamente por o!ste" (30). 

~ M7ll( HAYm EllNSI': Fi JosoUa del Derecho Ctrdd. por Luis Lego.z y U.e&nbroJ: 
2a. oc .. E:litorial l..dhor, Esp.ofla, 1937. p. 121. 

26 WIS MIRW.IA: Filosof1a del Derecho; la. ed., Biblioteca Central de lo. 
U.N.A.H .. México, 1967. p. 225. 

V ®™ KBJUA OClNZM.EZ: "Derecho y Moral"; en Ap..mtes de Intrcducc16n al 
Derecho. Escuela Libre de Derecho. México. 1980. p. 3. 

28 E. GARCIA HA'z'NEZ: op. cit .. 36d. ed .. p. 298. 
29 A 'TalRE: op. cit .. pp. 105-107. 
30 JCSE RAF'AFl.. CABANWAS: "Monoqr<lf!d Prcser.tddo pard opto.r oor el THulo de 

Dx;tor en Derecho y Ciencias Pol1t1cas"; en Apuntes de Filosofía del 
Derecho, Imprenta. del Deporta.mento del Uiuca.. Colombia. 1935, p. 130. 
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1.3.1. DISTIICIQI E3DiCUL 

Pcdem::::e afirmar que la coercibi lidad y la coo.cción son términos distintos: 

que tienen su signific~o propio, por lo cual. no cabe confurrlirlos. Codd unó 

denota algo específico dentro de lo que respecta. a la aplicación del Derecho. 

Por lo tdnto. no estamos de acuerdo en la opinión que Enrique R. Aftal ión hace 

al respecto, en afirmar que el on.lenam1ento jur:ídico se caracteriza por ser 

coercitivo o coercible. Aurque estas expresiones suelen y "pueden" emplearse 

irdistintomente (31). 

De lo anterior, estamos de acuertio que estas expresiones suelen emplearse 

in:1istintamente - ejemplo de el lo es la opinión de este autor -. pero no 
"debt:>n" emplearse irrlistintamente. ya que cada término p:see su sign1f1cación 

propia y distintiva. La coercibilidod presup:.ne siempre ura posibilidad de 

coa.cci6n. en tanto la coa.cción es el o.cto mismo acto de constrenir. 

1.4. cx:t.Q:PI'O IE Wú.JIEZ. Ef'IO.CIA. F1.CTICIIWl y sm:roo 

a) Validez 

tii expresión validez irrlica una técnica especifica de producción 

oot"lMtiva. Con el atrituto "validez" aplicable a cua.lquier precepto jur:ídico. 

se quiere designar que el Derecho existe. 

Pan~ que UJ'\a oonna. exista. tiene que posar p::ir un proceso de eldboración 

establecido en lll"ld ley suprema - Kelsen le l la?M oorma ft.llrldmental -. 9J 

validez la alcanza cuarrlo es se.metida al cumplimiento impeco.ble de loo 

requisitos extern:::s que con 1 itw-gia jurtdica. consagro la oonna. suprema.. 

Desde que un proyecto de ley e5 aprobado p.Jr lo órga.n::e legislativos. en 

31 Cfr. DlRIOOE l>.Frn.IOO R.: lntro:lucc16n di Derecho: 6o.. ed.. Editoridl El 
Ateneo. ArgentiM, 1960, p. 150. 

39 



ese momento nace la vid.a jurídica. fol"lflt3.J"do parte de un orden jurídico total. 

represento.n::l.o en el futuro uro. formulación concreta de la volunt<!\d estatal. 

Una norma no sufre inerguo en su valide= p:1l"'QUe su imperatividad sea 

desconocida. o de.5dco.toda por loo destinatarios a quienes se dirija: Lo validez 

es tan sólo un concepto funcional que sirve para explicar la existencia de las 

normas CCCDO ~es integrantes de una realidad ló;Jico-nonnativa que se produr.e 

en si misma. dentro de los limites de su propia unidad. 

b) Et!Cdcio. 

La eficacia de las normas esta en relo.c1ón con loo fines preterrl:idos por 

el leg-islador. las cua.les deber&l ajustarse a las corrliciones rea.les de la 

sociedOO.; por ejecplo, el drt.tculo 2o. de la Constitución Pol1tica de loe 

Fstados Unidos Mexicanos. que prchibe la. esclavitu:l. Afortunoddmente. en tcdo 

orden jurídico ab.lrda este tipo de oormas. 

Por el contrario, existe lo que se considera el Derecho ineficaz: Son las 

oortMS que a pesar cumplirse de hecho en la realidad. en la totalidod o ir.ayoria 

de los casos no alcanza los fines preterrlidos por el legislador; por ejemplo, 

las n::>rmas SdilciOMdoras · secun::U!rias - que estdblecen SdllCiooes securrla.rias a 

las fabricas que violen las normas - primdrias - que las obligan d instalM 

sistemas anticontdmínantes; dichas normas sancionadoras, aún cua.rrlo se apliquen 

de hecho. oo lcqrdfl el cumplimiento de la norma. pri~ia. porque resulta tMs 

costeable poqar las multas. que instalar los mencionxice sistemas. en este 

caso, la rorma es ineficaz por estar mol diseno.das y no aJustdr'Se a los 

condiciones reales de la soc1eddd. 

e) Facticidad 

Esta es perteneciente o relativa a los hechos. La facticidad en las 

OOT't!lí1S significa que: en su totlll1dod o tMyoria de los casos se cumplen de 

hecho las norual.S. irde~rdientemente de si alcanzan o no los fines preterdidos 
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por el legislador: por ejemplo, las normas del Código Civil que regulan los 

ccntr~tcs de compra-venta, 

d) Sanción 

Influenciddos ~r Kant y ¡x:Jr Kelsen. los autores mcdernos tierrlen a 

identificdf" la idea de sanción con la de castigo. como si sólo se dieran 

sanciones ante actos negativos. Hay que atrit:ulr esta terd.cncia a residuos del 

pen.samierito liberal del siglo XIX. que quer1a que el Estddo gerrlarme sólo 

int~rviniera ~do se compcwtdl:ia.n mal los irrlividuoo. Olvidan loo autores que 

as1 piensan que la tenninolo;;ila jurídica sigue l laman:io "sanción" al acto p.:ir 

el cual el ejecutivo aprueba Wl proyecto de ley aprobado ya pjr las Cámaras. 

lil sanción es. p:ir- tanto. una dElclM"ación solemne, hecha generalmente por 

la autoridad. p:Jr lo que se protege y da validez a un acto aprobddo, o se 

cordena y castiga un acto desaprobado. Por ejemplo. en la frocc1ón e) del 

articulo 72 Constitucional. se utiliza el verOO sancionar en el sentido de 

aprobar. confinnarrlo así el sentido ¡:ositivo de la palabra sanción. 

~ acepta.ción que loo clásicos castellanos dan a la sanción es la de dar 

finne:zo. o aprobación a uru ley, estdblecierrlo castigos para sus infra.ctores y 

premios para sus m6..S fieles cumplidores. y no la de pena que mcdcrn:unente se ha 

querido darle. En este sentido. se define a la sanción COC'IO el acto solelilfle 

por el que se autoriza o confirma cualquier ley o estatuto. y sólo en segurrlo 

lugar como la pena o recompensa, o sea, el bien o el EM.l que imp:ine o establece 

lo ley por la ol:servo.ncia o violación de sus preceptos y prohibiciones. 
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2 .1. o:M!IOE:AACiaa;s ~ 

Es preciso hacer lll1d referencia de las corrientes funda.mentales del 

pensamiento fi los6!ico-Jw·íd1co: 

l. Iusnatw--dl ismo: 
•) biológico 
bl escolástico 
el racional istd 

I!. H1storic1smo 

III. Posil1V19ZOCI: 
a) jw-ídico 
bl socioló;¡ico 

IV. 7'xiologiSllY.l 

Mediante este análisis nos será p.:>sible ad.optar W1a actitu:i respecto a 

estas UnedS d1rectr1ces de la Filosofía del Derecho. y de esta manera 

just1fiCdf" lll posición que se defierrle en este trab:ljo de tesis. 

Eh vista de la ltnpOrtdl1cia b6s1Cd que el iusno.turolisioo ho. tenido para el 

pens&niento ;urid1co. es oportuno hacer una exposición del mismo en sus tres 

dis:;mtas mo::iAl ida.des a saber: 

Sabemos que 13 doctrina. del ~recho raturo.l del mds fuerte se remonta ol 

sofista. Georg1as; sostuvo este pensador que existe Uil<.'l ley de la no.turalezo. 

segu..., la ::ua.J ''el fuerte no det'e ser es:orOOdo ;:or el débil. siro que éste debe 

ser gobet~do y dirigido p::>r aquel". ~es está en el orden de lo naturaleza que 

'e~ !;,;erte ~e-he delante del déb1l". 

La .:ioctr1na. fue postenvrmerite desen\l\Jelta por su disctpulo Calicles. cuyo 
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pensamiento o:e fue con.servado por Platón en el di6.lcqo Gorgias. Colicles 

emprerrlió la critica del "gobierno del p..ieblo". afinr.arrlo que ese sistema. 

otorga el mismo tratdIDiento a to:ios los ciOOa.dMw::is, no oh9'tante que entre el les 

existen rrumerOSdS diferencias. La 1gual pdrt.1cipacion en el gob1em:i de los 

fuertes y los débiles. los nobles y loo plebeyos, los dil ig~ntes y los flojos, 

"contraria a lo natlll"'aleza''. En estas corrliciones. la igualdad de tcdos so 

traduce en la opresión de la c11noria dirigente en beneficio de la ruM amo:1rfa. 

El gobierno del pueblo defonoa ldS tnentes de los mejores y de loo mas fuertes 

desde la nif'iez. apl icárrloles las mismas m,,.gias y apac1guamicntos que a.pl icaIOOS 

a los leones para domesticarlos. Con la pré:ilca de la 1gudldad ccxno Ja rose en 

que debe apoyarse lo Jlmto. bel lo y honeste. les inculcamos LL'"'. esp1ntu de 

esclavos. Pero como ocurre siempre en la historia que un día surge un hanbre 

dotado de 5Uficientes dotes. sactrle las cadenas, los roo.pe. y liberándose de 

el las y destruyerrlo con sus pies ruestrdS leyes escri ta.s, nuestrdS 

prohibiciones y limitaciones y todas esas normdS contrarias a la Mtw-l\le::d. de 

esclavo qt..1e era. s~ convierte en nuestro rey. 

Calicles valora y juzga que la.s "leyes escritas" deJ gobiern::> del pueblo 

con la medida del Derecho na.tLrr"al del Clás fuerte; en consecuencia. y puesto qiJe 

el discípulo de Georg1o.s Jll:'l]a a.l Derecho p::e1t1vo con la medida "noturale"Z.3.". 

Calicles. a despech".'l de- t:OOas lil.!3 objccio~s f·:n:iulad.a!; cr. contr.!!. de au 

teorfa, debe ser colocado dentro de las corrientes iusMtural istas. Pero ~ 

pensamiento es una dcfonMción de la 1dea del Derecho mtural. pues incun-e en 

el error de considerar a los hombres como a seres p..u-a..ir..ente b1ol6g1cos. d<:i~adoo 

de distintas aptitlrles de ~ucr....a. ignora.rdo o p.:IBMrlo ;or a~tr:- su ratura! .. ~ 

espiritual y social. que es. en esencia. l.lJ10 misn:.a para tOOos. 

La doctriM que comentamos no constituyó Ul1d s1mple esperul..,,ción tevrica, 

y rezultó S1..Unamente peli~ des.:ie un punto de vista practico. Su pensamiento 
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resonó~ um fanfan-ia. pdrd el régimen oligárquico del ano 404. al extremo 

de que algunos escritores hdn ! legado a suponer que detr65 de la mascara de 

Calicles se ocultah3. la figura del Cdudillo oligárquico Cr1tias. 

2.2.2. IIJ5NAnJRJILI90 mxusr:ICXl 

Es en Aristóteles el tM..s directo o.ntecedente pagano de la fi losof1a 

cristiana. <lord.e se encuentra por pnmera ve= una noción ya madw-a del Derecho 

notura.l. Distirque adecuadamente entre el Derecho natw·al y el Derecho 

positivo. Este últiioo p..iede variar en el es~cio y en el tiem¡:o, mientras que 

aquel es igual en tcd.a.s partes. irrlepcrrlientemente de las distintos opiniones. 

l.i!! concepción arislotél ica del Derecho ratural fue M ... r~d.l por los 

estoicos. que la desarrollaron hdsta producir la teoria il.lSratural isma más 

acdbdcüs y admirable que COl')jCió la antigtiedOO clo!sica. SegUn esta doctrino., 

existe un orden universal en el que loo animales pa.rticipo.n p::>r medio del 

instinto, y loo hanbres por medio de la razón, sierrlo dicho orden de erigen 

divino. 

En redl ido.d, es dlltes del inicio de la edad media cu.ardo surge la primera 

filosofía cristiOJ"ld. fue ésta la filosofía Patrística. que tuvo su md.ximo 

representante. sin du:ia a.lguaa. en San Agustín de Hi¡x:ina. - de 354 a 430 -. 

cuyas ideas consist1eron en la furrla..IIientación persona.lista de la doctrina 

platónica de las ideas. es decir, en la tesis de que las idea!J deren ser 

concebidas ccxoo pensamientos de Dios. Cccno razones etcrna!J e inmutdble~ de 

tcdo lo que existe. las ideas "se encuentran en la íntel igencia divina. y no 

nacierrlo, ni murierdo ellas mismllS; dícese que tc:do lo que puede nacer y morir. 

y tcdo lo que na.ce y muere. se forma según ellas". 

San l\gust1n nos se~la la transformación de la doctrina estoi~ del lo;¡os 

en la teoría cristia.ra de la lex aeterna.. La ley eterna es. en la doctrind 
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4gUStíni.ana. "la razón divira. o voluntad de Dios que t:lru"d.a conservar el orden 

r»tural o prohibe perturbarlo". 

"A la ley eten\!I.. o "razón existente en la mente de Dios que dirige tOO.o lo 

creado hacia sus propios fines "corresporrle. la lex natural is que no es otra 

cosa que la m1SM ley eterr~ en cuanto se halla escrita en el cordZOn y en la 

conciencia de loe hanbres. 

"A pesar de que el irdividuo pcisee. a través de la ley natw-al. un a priori 

moral y Jurídico, oo por el lo resultan superfluas las leyes positivas. los 

primeros hombr·es Sdfltoo y Justos - dice Sdn 1qust1n - no necesitaron de 

legislaciones positivas que ejerciesen presión sobre sus conciencias, ellos 

impel·d.ban solaci=nte sobre loo irraciorales de la creación. y mirarrlo a 1-:s 

detrois hombres cOClO hermanee. excluía.o to:ia p:::rs1ble violación de la ley natural. 

Más con el pecado del he<nbrc se vició. pen:lió la justicia y la santidad 

originales, y se hizo necesario que una fuerza que le era extr~ y superior 

actuwe sobre su vida iopidierrlo. aún por el tcoor. que su voluntad v::iciada. su 

cgo:ísmo y sus Mlntos desord.erudos hiciesen peligrar la seguridad de los demas. 

La.s leyes p.:sitivas que encierran un contenido de Justicia. !300 

consideradas por san Agustín como "derivaciones" de la ley natural. Ante el 

problema de la relación entre lex na.tura.lis y Derecho positivo, adopta el 

filósofo cristiano l.l11i!t actitl..rl claramente obJet1vista y en su "Tratado del 

libre al~io". categóricamente sostiene que "la que no es justa no es 

reolcente ley". l\firma. adem:iS que la ley temp:iral p.Jede permitir ciertas 

acciones cuya ejecución es castigdd.a por la ete~. p.ies la ley humd.Ild. se 

prop:>ne castigar. r.o n.!s en la :ic<ii~ de lo preciso. ~a. l?IMltener la J:ldZ entre 

los hombres. y sólo en aquel los Cd.900 que están al alcance del legislador. Más 

en Ct.UU1to a otras culpas, es iniudable que tienen otras penas. de las que 

únicamente puede dtsolver la sab1dur:ía d1viru. Mientras que la ley temp:ir~l 
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aún siendo justa, p.iede tood.iticarse Justo.mente según lo exigen las 

circunstancias de lee tiemp::is. la etenia. es por esencia inmutable. 

El contenido de la ley Mtural debe h.lscarse s~ el fil6sofo cristiano 

en la idea de ta justicia. La justicia consiste en dar a cada quum lo que es 

suyo, pero esta fórmula oo resuelve el problema.. ya que e9 nece5dr10 determinar 

previa.mente qué es lo suyo de cada qt.nen. san lv]ustín resuelve la dificultad a 

la luz de su teort!l del orden. Por el lo define a. la lex aetenu ccoo la miSt:la 

razt!in div1ra o voluntad de Dios que man:io prt.."Ser·JIU- el orden natural y prohibe 

perturbarlo. E.ste onien 6nt1co que pennite dar un contenido a la definición de 

la justicia. y por ero.e. a la definición Mt'.lral es po.ra el obisp:i de hipora 

U.""ld. escala ascerrlente de perfecciones que culmH~ en el summum b:mum, quo rujus 

cogit.dl"e non potest. fuy un orden Jerárquico de los bienes que el hombre puede 

conocer y en cicrt.d medid.!2 rNllzar. en cuo.nto participa de la ley eterna y se 

halla dotodo de albedrío. Las virtu:1es por las cuales se vive rectamente. 

pertenecen a la C4tegor1a de lee gre.n::les bienes: las diversas especies de 

cuerp::s, sin los C'U.lles se p.iede vivir recto.mente. cuentd!1 entre loo bienes 

mtnitocr.3, y las potencias del alma. sin las cuales se p.iede vivir rect.dlbente. 

son loo bienes intenood.ioo. 

En los grad.0'3 infr.:nores de lo existente. el orden cOOmico se ttdni fiesta 

caoo legalidad necesaria. pero en lo que atdtle a lo. corducta h~na. tiene 

signifi~ción oormati'-la. pi-e=i~nte porque el hccnbre es capa:: de a~~c de 

lo estatuido ~r la ley etenia. 

k'.tn cuardo ld.9 cosas ro p.J.eden suceder de distintc medo que ccmo Oioo lan 

previó. la presencia divina. ro arrula la libertad ni la rus¡:x:::osabi l idad del 

hc<D.bre. pues el que peca no lo ha.ce r.ecesariamente. sioo en el ejercicio de su 

albedrío. "sm regar la presciencia diviM de tcdA.s las e~ que han de 

suceder. es pceible que nosotrce quer~ libremente lo que queremos. Dios 
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tiene presciencia de ruestra voluntad y tal será CU4l el prevé; y sen! ura. 

voluntad el acto libre, p:irque Dios dSÍ lo ha previsto, y por otra parte. no 

sería voluntad rwestra si oo estuviera en nuestro p::rler. Luego t.Mlbién Dios 

tiene presciencia de ru.iestro p::.der. Fn fin. ro quedd anulada nuestra libertad 

por la presc1encia d1v1r.:i..; al contrario. es ~ cierta p:i:rqt1e aquel cuya 

presciencia oo se erqafd previo que serid!l):lS libres". 

7\1 pensamiento agustiniano debe!OC!S la concepc1ón de la ley ete1Tid. y la ley 

ratural ccco t.:n "plan de la ra::ón diviru. en el cual se insertan las leyes de 

los hcmtres... Es as1misroo ad.mir.a.ble Id forma en que desan-ol la el tema. del 

libre albedrío y la presciencia diviru. salvardo la apo.rente contradicción 

entre ~ nociones. 

Lleg~ a su fin la alta edad oedia - ss. V a. XI -. y lo. recupera..ción de 

las otras de Aristóteles a flru.les del siglo XII fue un factor decisivc ¡:moa el 

desarrollo y consolidación de lo que se conoce cc.¡ro primera esccl.istica. Este 

movimiento ref).....-..rador de la filosofía cris:t1aM alcanzó su clin.ax durante el 

siglo Xlll y tuvo eco:> f1gi1ra c::.oera a Santo Tc:<Iiás de Aqu1ro. 

Sdnto Tc:m.is ~ngue y desenvuelve la teor1a -agustiniaM de la ley eterM y 

la ley ratural. As1mis:ro. oo da t.Ina def1mc1ón clara y precisa de la ley 

hl.lI:idJ'la CCGJ "ordetia~nento de la i-ecta. ra.z/.ln orientado ,_,,l bien canún. 

establecido y pr001Ulgado p:ir el que tiene a su cargo el cuidado de la 

canuni~"; si bien e;) ve~d Q'..lt:> tal definic16n se refiere sólo a la ley 

justd. Propiamente se trata de Ulkl cuestión tentinoltg1cd, p...ies para Santo 

TCCl&:3 el sentido de la ley es m.is restrirqido: abll"cdfdo únicamente la le)' 

justa; la ley inJUSta. r.o es ley, s100 m.ls b1en v1olencia o db'!rraciór. del 

legislador. 

Los siglos XIV y 'Y:.J ~e.o.ron lo dec6dencia. de la filooof1a. escol&3t1c...,., 

hasta. llegar a la lumin::sa etaP'- de reoovadón de la. filosofía co.tó\1ca que 



comprerrle todo el siglo XVI y P3l"te del siglo XVII. inici6rdose en Italia, 

alcanzarrlo su mdximo esplerdor con los gran:les teóricos-juristas espaf\oles. 

Francisco de Vitoria. D:cnirgo de Soto y Francisco 5\Jdrez. A esta renovación se 

le conoce como escolástica reracentista e segurrlti escol6.st1ca. 

El momento IMs rud.uro en esta doctrina lo hJ.l lruocis en el pensamiento de 

Francisco Suárez. quien con fon:iidoble ogu::i~za db:irda el tema. d'3 considerar si 

la ley ratural es o oo inmutable; y aún cu.ardo fonwla la primera te:Jis. la de 

la inmutabllidad, sin embargo. al explicarla y desenvolverla muestra que a 

pesar de qu~ la ratz del Derecho mtural es invariable, loo preceptos que de él 

se derivon cambian a tenor de la diversidad de c1rcunstoncias y al ritmo del 

desarrollo histórico. Fs decir. lo que hace es fun:idmentar un Derecho natural, 

de ratz perenne y dl::Goluta. pero de contenido invariable. 

Por d~acia. desp..iés del lumif):)SO per1cdo de la segurda escolástica. la 

filosof1a católica entró en una prolorgada. decMencia. que duró b.Jena p.3.rt.e del 

siglo XVII, to:lo el XVIII y parte del XIX. En lo. segun:lo. mitiid de este ultimo, 

la propa.goción del "furor antifi losófico del positivismo" fue nefasta oo sólo 

para la doctrina escoló.sti~. sino p!lra teda forma. de pcrGdmiento filosófico. 

El mun:::io juridico vió en el pc15itivismo el tipo ideol de conocimiento 

cientHico. La teoria jur1dico sólo p:d.ia serlo del ~recho p:isitivo. 

No otstante los embates de la euforia p::isitivista en tcrlos los terrenos. 

la fi losofia escoló.stico. se vio reducida o la cordición prácticd!Dente de un 

sistema i~levante. fue en el Ultimo C'Udrto del siglo XIX que !:le inició en 

los n:.edios no esco1.!sticos un influyente oovimiento de rctorm o la filooofia 

en general y a. lo filosofia del Derecho en particular, que influyó 

decisivdmente en la demolición del empirismo Juridico. ~ de pensadores 

como Ruiolf St.ammler. sin emOO.rgo, se necesitó el transcurso de VM"io.s décadas 

para que, yo bien entrado nuestro siglo la "net.Jescold..stica" se consol iddra como 
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un vigoroso movimiento de renovación al que se le conoce también como 

' "neotomismo". 

Fue tal el impulso alcanzado desde los inicios del siglo XX por la 

renovación escoldstica general, que en la actualidad la neoescolA.stica OCU[» un 

lugar destacado y con innumerables cultivadores en todo el murrlo. 

2.2.3. IUSNA'MlJU.!3«J RJ\CIONALIS'!1\ 

Se ha dicho de 1 jurista ho 1 an:l<!s Hugo Grocio - 1583 a 1645 - • que es el 

podre del Derecho natural. Esta idea fue difurxlida por Samuel Puffer<lcrf. 

quien puso en circulación la tesis de que Grocio ha.bia iniciado "ura nueva era" 

en la historia del peOSdliliento iusna.tw--alista al establecer la irdeperrl,.mcia 

del Derecho natural frente a 1 a re 1 igión )" dar a ta 1 Derecho ccm::r fun:iamento 

exclusivo el instinto social del h~e. Grocio no preterrlió fun:iar el Derecho 

natural irrleperrlientemente de la rel igi6n. ni creyó tompoco que la única fuente 

de tal Derecho fuese el apetitus social is. S:.l pro~ito consisti(l tDCis bien en 

proseguir con la influencia recibí~ de los teóricos españoles del Derecho 

natural. conexión que quedará corroOOrado m6.s adelante. 

El apetitus social is oo es la único fuente del Derecho natlll'"al. p.Jes la 

sociabilidad humo.ro. se rige por la recta ra::.ón y tiene como fuente origiMria 

al mismo Dios. "Ehtre las cosas que son propias del hombt·e. - dice Grocio -. 

est.!. el deseo de sociedad. esto es. de comunidad: nio de llfld comunidad 

C'Udlquiera, sino tranquila y ordeMda. seqUn la cordicion de su enterdimiento 

con los que pertenecen a su especie". 

As1, la definición GYOCiana del Derecho natw-al es la siguiente: "El 

Derecho natural es un dictado de recta razón que irrlica que alguna acción por 

su confonz:iided o disconfonni&d con la misma. retura.lez.a raciona.l tiene fealdad 

o necesidad moral, y de consiguiente est6 prohibida o mordada por Dios, autor 
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de la naturaleza". 

En cuanto los principios del Derecho natural derivan de la sociabilidad 

humam. y de la recta razón. )' el hombre fo:nr.a ~e del orden natural. hay que 

considerar a. Dios cano la fuente últim. o suprema instancia de aquel Derecho. 

ya que la raturoleza es obra suya. En opinión de Grocio. lee grarrles 

principice del ~recho natural. derivadoo del apetito soc10.l y de los dictados 

de la recta razón pueden re~.Jroirse asi: resp-~tar lo que pertenece a otros: 

cumplir la palabra emper.3da; reparar el d~ culpablemente causado e imp.:mer al 

delincuente un Justo CdSt igo. 

La idea de la recto. ratio. contenida. en la definición del Derecho natural. 

la tOOJ6 Groc10 de !a f1los.:-fia escolástica. especif1camente de Gabriel Vázquez. 

"Las leyes de la moral y del Derecho se !urdan sob?·e la razón diVlM, 

irrleperrlientemente de la d1vir~ volun':.ad". ~ acuerdo con esta teoría, la 

volunt.od divire encuéntrase sometida a una. ley inmutable, deriva.cid de ld rozón 

de D100. ley que m Dios m1soo p...lede cambiar. Los últimos discípulos de S!lnto 

Tom.is llegaron incluso en el ~Uor de su p:ilémica contra el nihilismo jurídico 

de loo rr.:xdre.lista.3, a la afirmoción de que si los hombres nada supiesen de lo. 

divinidad. p:x:irían sin emb1.rgo distinguir lo justo de lo Jnjusto. guiados p:>r 

las ird1caciones de su rectd r!\t10. 

2.3. LA ES:\JElA O a:JlRllm'E HISl1lRICA 

Irspirador de la escuela o corriente histórica del Derecho. Fcd.ló>rico 

Carlos Savigny - 1779 a 1861 - se manifiesta firme opositor de teda. 

ccdif1cación o ley en general, porque las leyes y por lo tonto los c6:11gos. 

"son ca.si foo1lizaciones del Derecho, constituyen algo muerto que detiene la 

evolución Jurídica". El De?·echo. dice. "vive prd.cticd!IV?nte en la costumbre, 

que es la expresión inmediata de h conc1encla Jurídica p:pular"'. 
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Según la escuela histórico, tcxio pueblo tiene un csplritu. un alma propia 

que se refleja en Ul'ld serie de manifestaciones; moral, Derecho. arte. lerguo.je, 

los cuales son prcd.uctos esp:mtáneos e in:nediatos de este esph·itu p:ip.ilar". 

El Derecho no es una. creación del legislador. sino uru. ell'lb:>ración instintiva y 

casi incoreciente, que se manifiesta de hecho, y que sólo más tarde adquiere 

una elal::oraci6n refleja por obra de los técnicos. que son en este caso los 

juristas. A la laOOr de los juristas sigue después lo. leg1Slac1ón, que se 

furrla sobre las costumbres preexistentes. Las leyes tienen pues. uno fwición 

sólo securdaria que a veces hasta p..¡ede resultar da.fic6o. l2ls lcye!l no hacen 

más que fijar, casi inmovilizar. cristalizar. los principios e laOOradoo ya por 

la larga gestación histórico.. 1\51. la escuela histórica contribJyó a sef'\a.lar 

que no hay que b..Jscar solomente el Derecho en el dato fol""mdl. siro qÚe ha.y que 

aten::ier también al histórico, al dato factico. F.n conclusión: el Derecho es un 

hecho histórico. 

2.4. PCemVISMO 

El positivismo en general se manifiesta como definida o firme expresión de 

una ten:ienc:ia fi los6fica dirigida a furdar la ciencia en la real id.ad y en la 

experiencia, exenta de to:lo elemento teol6J1co. histórico y metafJsico. 

En el dominio del Derecho, el concepto de esta dirección se expresa. en el 

llamado positivismo juridico. 

2.4.1. PCSITIVISMO JIJRIDIOO 

El p:sitiviSirf.) jur1dico tiene su expresión propia en uno definición según 

la cua.l "Derecho positivo es el sancionado por la autorido.d políticamente 

constituida. es decir. un conjunto de nonr.as o reglas jur1d1cas con vigor de 

ley emanadas del Estado". El r:osiUvismo a.si concebido. excluye. y aún lrk\s, 
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enfrento. a 1 Derecho natural . 

El criterio exclusivista del p:sitivismo jurídico obed.ece mas a la 

ortodoxia doctrinal del Esta.do, que a la realidad. pues el Derecho histórico. 

el consueti.Jd.inario y de espíritu aociolc:'..gico son el resultado de los hechos. de 

la experiencia. y es p:>r eso I:erecho dado. aunque no sancionado. TOO.o Derecho 

positivo estd en el Estado, y no fuera de él. 

El p::>siUvimso del siglo pas.3.do. que no es propiamente w-ia fi losofia para 

muchos. se manifestó c~mo una reacción general contra la fi losof:ía, 

especialmente p:>lttica del siglo anterior. En el dominio juridico se advirtió 

cierto sincronismo también a ese respecto. porque el Derecho ~tural fue 

combatido y eclipsado p,:,r el h1stci1·1cismo. e~ p:>sit1v1smo r.uev.:.. Ll 

utilitarismo. El V-Gitivismo llamó prcgreso a lo que era o. veces cambio. y 

en;¡en:iró no pocos ma. les. 

A fmea del siglo XIX y comienzos del XX, prevaleció un climo de repul5'1 

contra el l).?1-echo natural y cor.tra. toda estima.tiva. El po5itivismo asumió ot.ra 

forma y otro lerquaje, o sea. el rca.lisoo, eae real is:no que ergerdró el 

aplastamiento del débil p::ir el fuerte. El gol::erna.nte realista era el que con 

capa de progreso esqullm.'1 al d~bil. contrata. con el fuerte de cualquier manera.. 

p:>rque el contrato C(,n el fuert,;; st: h<ice in-.rulnera.ble. ya que detrás de él está 

la fuer~. aunque oo esté el ideal de un ~r-echo justo. de l.ll1a. moral 

administrativa. Uro tutela sospechosa. y arbitraria del paternal ismo con que se 

disfraza.n los total ito.rismo:.;:; q..r~ invo.;an la Justicia social. t10 es ciertrunente 

el ideal {X)l 1tico m jur1d1co. •Claro que aquel desdén poi- las elocubraciones 

valoradas constituyó un coloso.! cn-or teórico. Sin eml:drgo. eso tremerdo 

equivo·:ac1ón no manifestó inmed1atemente los funestas consecuencias précticas 

que ha.br1d de cngerrlrar i:.á!3 tarde. entre ellas r..:id.4 cenos que el cliir.a. propicio 

para. el rac1miento y desarrollo del monstruo tMs espantoso en la h1storid 
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ht.J:JMM.: el Estdd.o totalitMio. Pero sucedía que aquellos tiempos eran de 

apcu-iencia tMl feliz. que prcd.uc1an uno impresión de segundad y bienestar. En 

aquel la "bel le épcque". el trato con el Derecho p:.isitivo de los países de 

civilización occidental. lejos de ser áspero o de incitar a la protesta.. 

resuttam agrado.ble. El Derecho pc:isitivo había pla.stM.do los ideales políticos. 

hab!a encarna.do los principios capitales del L~recho natural. Cierto que las 

gentes no dejdban de advertir las deficiencias. fallas e inJust1c1as que 

todavta exist1an: pero creían que aquel los desajustes ire.n y seguirían sierrlo 

aliviados iMs y o.!s. Pero too.o el lo no era prop..qnadc en nombre de un Derecho 

natw-al, sino que ccnstitu1a más bien la expresiór. de convicciones sociales que 

se e:...'t.errlían e iOOr. avanzarrlo de mo1o pr0::i··Tesivo. 

Por otra parte. se ha concebido p:>r muchos autores que en e 1 dccinio del 

Derecho. el p:>sitiv1smo se ha. manifeetado en diversas corrientes, algwlaS de 

los cuales se han considerado escueldS e inclusive en un :n1smo pals. Asi. en 

Francia el p:sit1visoo jW""1dico. del cual es cate::.a de autoridad c.a.rré de 

Malbcrg y el p::isitivisn.o socioléqico concebido y defer.:hdo p:ir D..Jgüit, el 

p:sitivisoo l.!qíco o oon;:utiviS100 jw·fdico. en razón de su métcdo. instaurado 

p::ir Kelsen a.l frente de ld escuela vienesa.. 

En la concepción p::sitivista. el Derecho se fu.'l'.!A en la autoridad del 

Est.ndo. cuo.lquicra sea el p:d.er o el órgano del cual las nor"lildS jurídicas 

et:ldl1dfl. es decir. el Derecho es tal por fun:ia..>"Se en decisión de la autoridad 

del Estado. Eso bosta para credr el deber JW-ld1co respecto ,j~ atruel los o 

quienes la n--..... rma vbl lg.:i. 

El orden juridico se mantiene p::ir la e:eguridad Jll."'idica. es decir. p::,r el 

vigor o aphcaci6n de un conjunto de principios de Dei-echo concretados en 

OOJ"iII0.!3 positivas, o sea, leyes. lñ autoridad es un presup...ie!3to neceSdrlO de 

ese orden jW'"idico. que se expresa en el Estado jurídicamente organi~do. El 



Estddo es el órgano del Derecho~ -det~rita~~r-/~~ -~~: coai:ci6~-soc~al para· 

establecer el Derecho y c:lSegtirar su impe1:io; - oéreCho eS'.-:et_,:·que:.::_estdblece u 
< > '. 

ordena el legislador. ~ éstos pen9.ád0res>:nó- exist~ -~i~ OOrma 
-.- ·-: ---'.·-.-· .·_·· ·,,_-.·_.. _.-.-;._ : 

obl igator~a de con::tucta, yo ~ea de ca.ra~t~~- ~~1-·~ :j-ur1di~~---Qu~.-~· ~ -· Prov~r.ga 

del F.stado. 

2.4.2. PCSmVI!Hl S:X:IOLO:JIOO 

Dxtrinalmente existe un p:isitivismo soc1oló¡ico, que determina Ul"'lrO. 

import..1nte distinción aurque no rad1col. en el aspecto formal y funcional del 

positivismo. El fun:iaioonto último del Derecho positivo es la sociedad en 

CUM1to tal. Esta corriente presentd de.e varia.ntes princip.Jles. 

o) Sociolcg1sta.s determimstas: el fun.:idmento últ11DO del Derecho positivo 

es la experiencia social t11stór""ica. la cual deSdl'TOlla en fonao fo.tal o 

ineluctable. El Oe2·echo p:iSitivo s·~rd. válido cu.ardo recoja en su contenido los 

hechos reales expcrimcntadoo p:ir lln'1 sociedaj en un IDC)'JlCnto histórico 

determ1rudo, sean cuales fueran esos hechos. 

b) Sxiol011st~ sol id.aristas; León D.Jgtiit. princi¡::.a.l representante de 

esta. corriente asevero. que existen p..:!utas y va.lores jur1dicos supremos que no 

son de Derecho retw-al, y puesto que son antenore~ y superiores a CUdlqUler 

orden juridico ¡:antivo ¡· .31 i:.i~ llit<ld.o. ta¡¡;~;) .x..r. je Dcrech:- p.:oltivo, 

sierrlo val id.oo ird.eperrlicnteoente de que el DJrecho p:isitivo los descono::r.a.. 

viole o crc someta a el loo. Estas pautas IJllpre!l;OjS son las nor.M.S de la 

solidarlddd social, a las cuales loo hombres tienen qiJe sooelerse p:>rqu~ no 

pueden vivir srn lo sociedad y ésta oo puede suhns:ir sin sol 1daridad. En 

resumen, diremos que D..1gi..nt al considerar e;.:cluídas del Cdttlpo del Derecho 

rutural y del p:e1t1vo las p:iutas o oormas suprecas, se declaro. p:ir ::1 mismo en 

al:surda contradicción. 
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2.5, LA AXIOLCXlIA JURIDICA 

Curante a.lgunos jecenios. el positivismo hdbia negado el tema a.xiolégico. 

Esa negación fue art"'..1inada p:.r la critica de nuevos iusfi 16sofos que ccmen:::!'.&"On 

a actuar desde fines del siglo XIX - entre ellos Gény. Petrazycki. Lask. 

Radbnich. Sale1lles. c.ohen -. gracias~ las agujas y Justificadas críticas que 

esos autores y otros desenvolvieron contra el p::e~tiv15tle'. se puso en ev1dencla 

la necesidad de restaU!"ar el teJM a.x1ol6J1co. Ahora bien. 5'.Jcedía que la 

axiolcg1a Jurídica caracterlslica del pensa::licnto df}l siglo XVIII - escuela 

clasica del Derecho natural y escuela del ~recho racional -. habla sufrido un 

OC(lSO oo sólo p:ir la <J.gres1tn del p:is1t1v1smo. su;0 tdl?!bién p:.r las 

exageraciones, que los eptgonos de e~s escuelan habían perpt-Jtrado. las cu.ale::; 

hdb!an detel'"Cina.do un descrédito del iu.":lnatural ism0 rígido y exces1vÓ. y 

pes.:tba.n sobre la conciencia de 109 nuevos iusf1lósofos y de sus d1sclpJlOS que 

quer1an recon.struír la axiolcg1a JW""tdica.. Pcr un:l pa.rte, se coo.prerdla no 

sólo la just1f1ca.ción. srno la urgencia de l::uscar nuevoo c1m1ent•;.s, :Ms 

sólidos. pd.ra la. doctrina de los valores Jur1dicoo. Por otra parte. sin 

emt:a.rgo. comprensiblcmente se sent1a. m1edo a u.sen- la. af'leJa deo:imimción 

"Derecho natlll""al ". la ~l pudiese descalificar el pro~ito de U!1d. nueva 

estimativa, o pu::Hese frustrar el intento de autént1ca reoov<Jc1ón. 

Es comprensible que los primeros ensayos nuevos de a:-:1olog1a se valiesen 

de los 1rotrumentos que en aquel la epoca ten1a.n md.!;; r-rc.:t1g10. loo enfo:;u~s 

neocritic1stc\S y neo-1deal1stas. de nu;: kdntidni). y !1chte~u pnnci~lmente. 

Al fin y al c<!UX>. la f1losofia habla sido restalll""ada sobre las n.11nas del 

pceitiv1soo prec1Sdltente gra.cia.s a.1 pensamiento ep1stemoléqico de los CDCUelas 

ncokantianas. PMecfa sensato uu 11::21" los mismos medios ~ra reconstruir la 

filosofía JW":idica. 
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Mvin::> después una nueva generación de iusfil~fos que t:uscarcn 

ins:piración para una. nueva axiolcq1a jurdldica en la fenoaienolcgía de los 

valores de Ma.x. Scheler y Nicolai Hart.mdnn. El criterio axiol(9'ico para el 

Derecho oo p:dío. reducinse exclusivamente a uru: idea formaHsta de justicia. ni 

a un único principio n:Jr"mativo. sino que debta comprerder valores materiales 

con contenido. aunque dotados de intdnseca necesí~d pero con alcance 

concreto. 

Hay que destacM el hecho de que casi to:ioo los: peread~"'res c:r.pe~dre en la 

reconstrucción de la axiolOJ!a jurídica desde fines del siglo Y.IX h~ta 1935 

dproxi~nte. se halld.bm 00.jo la preocupación de tratar ümcamente 

criterios generales. principios de or1enta.ci•)n ba.s1c.a.. sm enfocar proble!Di..'1.9 

concret.os. 

Las cuestiones sobre una JUBt1ficac1ón de la a.xiolcqía jw-ídica fueron 

orticuladd.s en b'lse a si tiene o ro sentido lJn.l b..lsqueda o investigación de los 

valores JW'"idicos: si tcdo lo que se puede decir sobre loo proble~ do la vida 

so:iol se halla contenido o m en las oor....:15 p:eitiv~ históricd9. o si P"lr el 

contrario, se puede y se del:e pror.unc1ar un juicio sobre estos problemas desde 

un punto de vista superior y distinto del ~recho ¡:...:;:igitivo. 

El dfl.illsis del sentido esen-::ial del I>2r·echo dcir11estra que lo. negación 

positivis:ta contiene un al:::surd..o. El Derecho p;eitivo es l..tn!l pdUta de corrlucta 

de car6cter oonM.t1vo. Ahora bien. ~ ~ sig¡¡if1c<l que entre la..~ varidS 

posibilida.de9 fact1cas de cre.porto.c:iiento ha¡· algt.1!'13S elcq1das, y por lo tanto. 

hay otras recha.L.adas. lds p:.:eibilida.des de com.uctd. elegidos lo son p:irq1Je 

resultan referid<'!.s o. otras. F.sto. referencia se fun:Ui sobre \.l.Nl valorac16n. E9 

decir. aurque las OOrm.!!.S del Derecho p::elt1vo son clob?radlls emp:írico y 

pragIMtice.mentc por los hO'"'...bres. y aLII)qUe deOOe el µ..mto de vrnta formal eltldfldn 

del ~to del peder ?)l1t1co. ellas ro p.iedcn ser de mrqún mo:io enten:11dds 
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simplemente como meroo hechos. fl1 toio ce.so. son hechos humanos. y en tanto 

que ta.les tienen esencio.lmente un sentido. uria significación. Este sentido 

consiste fun:lamentalmente en ld referencia a Vdlores. L!l not~Uvidad del 

Derecho [JC)Sitivo carecerfo de sentido si ello. oo estuviese referido a un Juicio 

de valor que es lo que preciSdmente lo que la inspira. !A. con::l.ucta está 

regulada de deten.:iinoda. manera, p:irquc se cree que esta manera. es mejor que 

otrM p:isibles requlac1ones. 

Claro que puede StJceder que el Derecho p:::sit1vo fraCdSe en el cumplimiento 

de eso su intencionalidad de valor; ¡:.ero. incluso CUd!Xio esto ocun·a., tal 

propósito de re~liz.a.r alguras exigencidS de valores constituye~ dimensión 

esencial de todo Derecho. 

Para la dXiolog!a jur:!dica, si no hubiese algo por enciIM. de la mera 

realidad emp:!rico-histór1ca de las oonri.as pos1tivas. entonces esas mis:M.s 

normas positiva.s no p:drtan ni existir ni ser enterdidd!J; el ~recho positivo 

mismo no p:dr!a existir. 

Este argumento para la justificación de la axiologfa juridica tiene la 

venta.Ja de que oo implica la prev1a ddmisión de otros supuestos filooóf1cos. y 

c009iguientemente. tiene plena validez de convicción contra. la actitui 

p:i:sitivista. 



~InJLO III 1 LA CW.CCial OJO E:SEN:IA CE. !ElEXX> 

ni orvms::s Al/íCRBS 



3.l. SPI~ 

El filOSofo judJo-holon:!~s de origen hispánico-p::¡rtugués. Spino--...a - 1632 a 

1677 -, sobre la :!rrlole del Derecho. contíene la 4l1tlCip:!ción de l.1n:l ide.a que 

ti,.,; ejercido una influencio decisiva deOOe Kant hasta. el presente• la concepción 

del Derecho cOIDO una forma de control dotad.a de coerción, es decir. coarJ un 

onier~niiento ci:>Crcltivo de algunas corductas hto..'Uléls. 

~ Spinou. los m<'JJ.ics pora garanUZ!U' la seguridad de la viM y Id 

tuena salud radican princip.llmente en c1rcur1Stanc1a..s externas {*): en gYdf\ 

parte de~n1en de factorec extcrn::is, de COUSdS q...:e lgr.ori11IICJS hasta el p..ir;.to de 

que nos sentii:ocis incl ir.a.dos a considerar e50S factores cocoo dones de lo. 

foi·tuna. Srn emt..i:aryo. la prevl::nón i" la vjgi lancía huir.a.na constituyen una grM 

ayudo (:W"a conseguir la seguridad de la vjda. La. razón y la experiencid ho.n 

dc:ioslr'odo que los medios más eficaces p;3.ra lo¡ro.r ese objetivo consisten en 

establecer en un ciert.o terr1tor10 una. sociedad regida por leyes detenniredas. 

que sean ap:iya.d.as por el p::d.er de tOOoo loo miembros concentro.dos en un cuerpo 

en uno. corp:irac i ón. 

Spinoza. a.firma que la moralido.d. no e2 un asunto que pertenezcl.\ al Esto<lo. 

pues el Estado se preoc-upa sólo de la. seguridad. Para este autor. el Derecho 

es un marUb.to i~s1st1ble o una fo!11ld de imperio. ya que el legislador es el 

encargddo de ~cgurar" la. obediencia del ~recho. Y as1 1 lego. a le.i siguiente 

definición d~l Derecho: "Derecho es un ordena.miento de la vida que sirve sólo 

para dar seguridad a la. vida y dl Estl.ldo. prescrito por la cocnunid.dd OOjo la 

presión de 5dflciooe.s". 

Esto caracteriución del Derecho no exlcu/"'.! la convivencia de todos loo 

Este filósofo set'Ula que hay tres desere bastcos: conoce:- las cooo.s en cw.nto 
a sus primeras call.Sd!3: reguldt'" nuestn~s pasiones. o sea adquirir h6.bítoo 
virtuosos; y desenvolver nuestra vida con rultrl y segurldod. 
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esfuerzos encaminad.ca a. que los hombres obedezCdil al ~recho no sólo ni tanto 

por teoor. sioo también y principa. lmente po1· esperdT"IZO. Es decir. que esto es 

el Derecho p:>sitivo. pero no excluye la idea del Derecho natlll""al. el cua.1 

considera \.lfd parte de la ético. A este respecto. Spiooza. sigue la Unea. de 

Hrobbes. ya que este a.utor consideraM las leyes del Derecho natural coa:.:> 

preceptos que tienen como fin la conservación de la vidn humara. Pero esas 

leyes no son propiamente Derecho. en el sentido propio de la palabra. p.Jes no 

son otra ccm que d1ctados de la razón. Pues bien. Spincr...a. acepta estas ideas 

y llega a aborrloMr lo deOC'Cllrnac10n de Derecho natlll'"al y la sul:stituye por las 

pdlabras "dictdmenes de la razón" - dictamire r-ationfo: -. o "gu1d.S racionale!J" 

· d11ctus rationis -. Ahora bien. eso corotituye. s~ Spil').J"...a, propidmente 

urn doctrina moral. de la que se OCUpd en su étiCd, y no en sus obras 

pol 1tícd.S. 

El Estado del::e acaD:da.rse al Derecho natural. de IOCJdo que el supreoo peder 

estatal oo exceda jamis los límites de loo t:ltulce por los cw.les sea superior 

al súb:lito ~cgún lee dictados de la ra::Cn. es decir. según el Derecho notural. 

O sea. que el peder del Estado debe coincidir con lo prescrito por el Derecho 

natural. En otrcs términ:s. las leyes estatales deOOn estar fun:iadas en Id 

razón y deben eztM inspiradas en el bien común. El f1n del Derecho p::x;itivo 

es la ~idad del irrlividuo y a la vez la segurieúld del Estcido. 

~ función coercitiva del Dcrect10 tiene CCCDO pz~ito dl'lOClíliZdr lO!'J 

vol unta.den .,,1 ser.ricio de la l irertdd. El Derecho es coercitivo. pero 

constituye el camioo ha.cid la gara.nt1a de la libertad. La paz y Id. libertad 

p...leden ser conseguidas sólo a base de que las leyes generales del F.stodo sean 

cumplidas !321. 

32 Ctr. SPIM:eA: Trat~do Teleol<gico--oolitico: Biblioteca &onómi~ Filozófica. 
K>dnd. 1949. Vol. VI. pp. 184. 193--!95 y 210. 
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3.2. OiRisrIAN m:M\SIU3 

O\ristian Thcca.s:ius - 1655 a 1728 -. a.lemdn. en su otra "F\.u"Wmenta 1urü~ 

natw-ae et gentium" - 1705 - trata de la distinción entre ~recho y moral en 

loo siguientes parámetros: en el orden rormativo distirgue la ética.. la 

p:>l1tiCd y la jurispn.rlencia. La. ético tiene p:>r principio lo honestum: la 

p:>Utica el decorum; el Derecho lo iustum. El prec~pto !urdo.mental ético es 

qucd vis ut alii sib1 faciant. tute tib1 facies (Mzt.e o t! mismo aquello que 

querr!as que los detMs se hicieran a s:f m1stoc:e). El precepto fun.:11.~itmldl del 

decoro es: quo.:1 vis ut a.lli t1b1 faC1dflt. tu ip;i1s fóc1es (}'-id:: a loo deords 

aquel lo que querrías que los de:M.s te hicieran a tí). Lo justo lo exp~ 

mediante la máxima de Ccnfuc10 y el E\rarqelio: quOC t1bi oon f1eri. aletr1 non 

faceris {no Mqas a los demás aquello que no querr1d.9 que te fuese hecho a til. 

Eh el estado de ru.turaleza, las terrlencias host.:.les prevalecen s--:ibre la pd.Z. Lo 

utilldad y la convivencia es lo que impulsa al homl:r~ a vivir en socieci&:i. La 

sociedad p.::>l 1tica surge de un contrato en vutu.1 del cual se instituye un p:r.ler 

civi 1 cuya misión es la formulación y apl1cac1ón de los oonna.s jur1diC45. 

Pie~ que la coo.ccióo es un atrib.Jto esencial del Derecho. es decir. el 

Derecho regula la:J relaciones con les decós. e-.rta.blece y pienn1te la 

coexistencia, le toca. s.1lo regular la exterionddd. el fuero externo. de dorde 

las obligaciones jurídicos se pueden hacer valer hdsta p.;¡1· la fuer....a. Llo.oa 

deOOres perfectos a los jur!dicos e imperfectos a loo toc1rales. desprovistos de 

sanción coercitiva {33). 

3.3. ~KANT 

33 Cfr. FRANCISX> JQ\VIER cnlZ).UZ DV.Z IJ:J!!WlOO: Canpeniio de Histona y del 
~: la. reittpr. de la la. ed .• Liciusa. México. 1979. pp. 196-199. 
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El filosofo alem!n !JmndnJel Kant - 1724 a 1804 - depuró considerdblecente 

la tesis coerci ti vista. 

Kant establece una diferencia muy trajante entre moral y Derecho, que 

tieoo que ver con la diferencia entre moralidad en sentido estricto y simple 

legalidad. La. tooro.lidad radica en la b.Jena voluntad, en la b..lera intención, en 

el respeto al deOOr p::ir el deber mismo-. En Cdmbio. la legalidad consiste en el 

ajuste externo del ccicnportmucnto a la ley. 

Existe un principio universal. uno ley general que ccmprerrle lo mismo la 

U-lral en sentido estricto que el Derecho racional - esto es lo que equivale a 

lo que tradiciorulmente se denaniru. Derecho natural -. Esle principio, que 

deba regir el reino de loo fines. es al siguiente· "Obra. de tal ma.nerC!I. que 

nunca ut1l1ces a la h\Jljd.nid.a.:i. lo cnsmo en tu persona que en la persoM de 

cualquier otro, coirc simple medio, antes bien, siempre al i:i.ismo tiemp-J como 

fin". es decir. deres tratarte o. t1 mismo y trato.r d la otra persona ccmo fin 

en si mimoo como autofin. ccuio un ser cOtIK> W1 fin propio. 

lA tilooof1a kantiana de la moral en sentido estricto ho. sido 

co.racterizada. por dos notas: rigorismo y fonnollSIDO; 

al l"9 calificativos oora.les oo p...1eden aplicdr'Se en sentido propio d las 

COSdS, sirlO que p.Jcden pred1carsc solMlt?nte del hombre. de la pcr-.:i0ru hl.UIUl'ld. 

l..D único que p...iede ser bJen.:> o malo C9 la volun~a.d huma.no. Asimi~. las 

tMxirMS do la corductd se presentan en formo de impcrativce. 

Ahora bien, hay dos clases de imperativos: los imperativos categóricos y 

loe imperativos hip:iléticos. Imperativo hip:>tético e!l aquel que suJotd el 

~iento a uru. cordición. p.:ir ejemplo: ''si quieres sruw- de tu enfermodod 

tan.,, tal medicina". El imperativo es "tcco la !Dedicina". pero este imperativo 

está limitado. oo es al:eoluto. pues está b3jo la cordición de que quieras 

sanar. Por el conLrM"io. son categóricos loo imp;?ra.tivos en los cuales el 
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maM.a:miento no estd puesto ~Jo ni~ corrliclón. antes bien. es M:soluto. por 

eje:nplo. "no ~tes o. otro hombre", 

A la :rcra.Jid.od en sentido estricto. corres{Xlrrlen los imperativoo 

categóricos. La oorolidad no es lo mismo que la leg-ali&d. Le\ legalidod de un 

acto voluntario consiste en que la acción efectl.J&i,, en él e;e., conforme y esté 

ajust&:ia a la ley, pero no con el lo basta par.a que sea forma 1 . 

Un acto tiene pleoo mér1to mora.l sólo cu.ardo la persona que lo verifica ha 

sido detenn1rud.a a verificarlo ú.rncamente porque ése es el acto moral debido 

- por respeto al deber -. únicamente ¡x¡r p.iro rcrrpeto a la ley !l).'.'.)ral. 

b) El Derecho se diferencia de la ooro.l en que el Derecho se atiene a lo 

leg-a.liddd. o. la conformidad exterior, '31 o.junte externo de la cocd.ucto. .a la 

ley, a lo coincidencia del cooi¡xirtruniento externo. con el contenido del debet~. 

De estas o.ccionez,. conf~s ex'teriortríCnte o.l deber. derív.a e1 concepto 

k.Mlt.iaro del Derecho. l.i\S leyes pr~ctican. en tanto que no ae refieren sil")) o 

.actos exteriores y a mJ legitimid.00. son l lOJ:Md.oe ¡x;r Kllnt Jur1dicoo. y en esto 

se distinguen de las leyes mora.les. Po.raque Ufl3 acción s<za lo que se llama 

legal. es suficiente que seo. conforme a la. ley, cualquiera. que fuese p:¡r otro. 

parte su móvil; pero para que el la soo moral. es 11']cesa.rio. adem.1s. qu~ ten]a 

por móvil 1a idea del debi:-1- p.Jr el deber mistOC>. 

El Derecho. al igual que la mora:l i<Md. es l1f\l exigencia de la razón. cuya 

validez es. por lo tonto. universal ("'). 

La 1 ibcrtd:d en el sentJdo de irrlcperrlencia de ld!J causas del mun.fo 

SC1'19ible. f?5 el dcstíno mtural del hc:mbro. Sin el'.!ll:'drgo. los ~ movidos 

p:ir sus inclinaciones y pasiones se ototl\cul izan rec!procome11te en su acc:iOn y 

• Obra de t"l manera que la m.!xlroo de tu ...:orducta p.J.edt\ c:ori.ver-tírse en ley 
universal para tOOo ser racional. esto es, que el motivo que te ha llevado a 
obrar sea una ley univerMl. fata es la fónnula del ía:ipcrotivo categórico de 
Kant. 



se hal ldn así impedidos de cumplir con los deberes que loo hardn participar en 

el IDl.l.rrlo de los fines racionales. 

La tarea 'del Derecho seró ev1 tdr eze estildo de e~ y hacer que pueda 

conci l iarsc la 1 ibertad extern.:i de cada uno con la l 1bertad de too.os. 

En el Derecho lo único que se exige es que la acción oea conforme al 

det:er. esto le permite a Kant !urda.mentar la legitim1ddd de la coa.cción en lo 

jurídico y cdracteri:z.ar con precisión el Derecho puro o estricto. Si un cierto 

uso de la 1 i~rta.d mist00 es un oh:itáculo a la l iOOrtad. es decir. es injusta: 

la COdcción. opuesta a este uso. !le convierte en justo.. según leyes generales. 

En coroecuencia. el Derecho impl lea.. siguierrlo el principio de contr&1icc1ón. 

la facultdd de coa.cdón contra aquel que lo ataque. 

Cccno el De~cho oo tiene p:>r objeto s100 aquel lo que hay de exterior en 

las acciones. el Derecho estricto. e!'J decir. aquel en dorrle oo entra nifl.JÚn 

elemento tom.ldo de ¡.,, moral id.<!lid. es aquel que no exige otroo principios de 

detenDino.c16n que los principJS exteriores: entonces, es ?-11"0 y oo estd 

mezclado con mn;,¡ún principio de vfrt.t.rl. No se puede l laJM.r Derecho estricto 

sioo conciencia que tiene ca.da uno de esldr obligado o confonMr"Se a la ley; 

pero. pdrª determinar o la voluntad a obedecer est~ ley. n:i tiene necesidad de 

invocdT esta. conciencia. C()(OC) mOvi 1. OJard.o se dice que un acreedor tier.c el 

Derecho de exigir de su delrlor el pogo de la deuda.. eso no !Jign1f1co. que él 

pueda hacerle enterrler que su misma razón le obliga a pdgarla; esto q1.nere 

decir soldltlente que llrn: coa.cción que fuerce a c1.1da uno a obra.r o.sí. puede muy 

bien conciliarse, siguierrlo una. ley exterie:r y genera 1 con la 1 íbertad de cada 

uno, y por cons1gt1iente. tdmbién con la suyo. El t>?recho r la fa.cultad de 

C.;)dcción son entonces. dos cosas idénticas C.34). 

34 Ctr. D4H1'J-IUEL. 10.m': Princ1pics Hetaft::ncoo del Derecho. 85o.. ed .. Co.Jica.. 
México, 1962. p. 51 y ss. 
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3.4. llUIXU' \QI IH!JlIN3 

Entierrle al Derecho como "la polttica. de la fuerza". El Derecho sin 

fuerza es un n=imbre vacio. porque es la fuet"'Zd la que realiza. lo.s nonDd!i 

jur1dicas y lo. que fwrl.a el orden y organiza. el Derecho. El Esta.do es el 

p:>rtador de la fuerza coactiva, orgMizadora y disciplinoda. Es la institución 

que tiene el ronop:ilio absoluto del Derecho a obligar. Derecho y Estado son 

inseparables. "El Derecho es la suma total de principios con arreglo a. los 

Clldles funciona el Estod.o como disciplina de coacción. El Estado es p...ies. la 

única. fuente de Derecho". l..ds normas Jur1dica.s son los que tienen ~cción 

estatal. "Una norma lec;¡al sin coacción. es un fuego que fa.l l l~a. una luz que 

oo brilla''. Las normoD interna.ciom.les son nor?MS inCC<Dpleto.s de Derecho. 

"OJdrrlo el fuego t:!S extírquido pc>r el dq\..13. es tcdo.v!a fuego, sólo que ya no 

que!M. OJemar es tdn eseni:ial para. el fueg-o. como pc1.ra. el Derecho la.. 

obligación de su oOOervancia p:ir el juez". 

Uv tcd.re los imperativca de la fuerza del Estado son oo~ Jurfd1cd!3. 

Ha.y imperativcs concretos y ab3tract.0"3. estoo últitr03 son los únicos Juridicos. 

ya que el Derecho implico. qeneralldad. wiHormidad e iqualdod. oo p..d.ierdo 

referirse a casoo concretos. Para Iheri:-g. la c~cc1ón cMacteriza. únicdmente 

la forma del Derecho. No descof')Xe que a.l teórico del Derecho le impvrten 

también el contenido que eetd. dete:--=.imdo ¡x,1- b fir-11 id.ad iJe la oonM.. Sin 

embargo. seria.Ja que la escuela histórica s,i: equivoca a.1 comidero.r qu1: el 

Derecho es un mero prcd.ucto de fuerzas involuntarias. lnconsc1entes. p.u-a.twnte 

históricas. Po.ra él. el Derecho es um. acción de p:der estatal. d1ngid!i 

intencloru.lmente a la seguridad de las cordic1ones de vida social. ese es el 

fin de la regulación jurJdlcd. "Es el ¡:;rea.Juste de los int'J?'e!:es irrlividUdles 

a los propósitos sociales d-::1 Estado. según el principio de uti llda.d social. 
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El Derecho.~ de . .ospirar a pr<X!ucir un e:¡uil ibrlo ·entre el · irrlividuo >" el 

princfpío Socia.l.'.1
·, 

Define ~en s1.nte~is el 'Derecho.como '!la.su:na de las cordiciones de 1a vida 

social eri el ocntido tlk1s ampllo de la p:ilo.bra, o.segura.das por el p::der del 

E:.tado. mediante la coacción externa" (35). 

3 .5. UD PE:IW>.ZYO<I 

ru.sfil6svfo p:ilaco - 1867 a 1931 -. Leo Petro....rycki. cuyo pereamiento ho 

sido recogido por el maestro Recaséns S1ches para ofrecernos un resumen de 

a.lgunas de sus doctriOdS, entre Jos cuoles destacan sus ideas conectadas con la 

coercí tividltd. 

Dice Petrazycki: ''En ciertos casos de la conciencio ética. aquel lo 
a lo cual '109 cons1der&Do.3 ob? iga.dc...o: paréce~ cetno algo que 
~rtenece ~ otro. i:-oro .3.lgo que lo debcl!l09. como algo que le 
debecos. comci algo que él puede exig1nx:is. E..~te cumplimlento-oo 
pdl"Cce coi'a1st1r en prop:ircion.tr o hacer un csr~cial bien. sioo 
!De'rament~ en ap::>rtar a.que 11 o que se 1 e debe a otro, ~n 
pr:ip:ircionarl(' lo que es ~~1yo. El no cumpl Ir c:m esto. Parece 
lm~licdr ¡ur1 él un daf":.::-. un agra.vir..', un pnwu le de :iJgC' cr..i·~ él 
puede reclam.:u- debido a ~l. En ot.roo casos dt" la ccnc1enc1<i: ét1cd 
- f.:C<DO por eJemplo: si ne;:; .sentHoos obl l:Jddos a. a)'l..ld.ar a Uild. 
peracn:i neces1t~da -. aquello a lo cual n-.::-s sentimos obl1gadoa oo 
porece corn1stir en a.lgo que d~~ a.1 otro ~¡je•_::-, C:-".'m) prop1-:· do: 
é!. 0...!élc;-.JH:r ¡.,: ~tt:;,c:¡,_:,n v de::kltL.."'."- d~l otro ~u jeto ry_'fl p.'lr•:cet·io 
irudecuad!i y carentt' de fun:idl!Jentr:,. El hei:h~ Uf..• pr':'¡:.orciona:-Ie el 
obJetc C"OTYeSpJn::iiente y de que .::~ lv obter1;.:i oo parece en IOCdo 
olgunó -:;umimstrdt"l e a él algv que se le ctere. n1 s1grnficu que él 
obterga. lo rrue es suyo. sino que consiste tl<!ramente en otorgarle un 
bien por virtu::l de un'J decisión que deperUe tdfl sólo de nue!Jtra 
h.Jena voluntod. Y el hect10 de n:: d4rle to.l bJen no parece de 
nirgu."'d manera Uf'ó violación rnddr:as1t.d~. la proJ.ucc1ón de un cidf'í.::¡, 
o la negación a ~trnfacer una. recl~c1,)n !1Uf1c1e1te~nte f~ · 
(361. 

35 F. X. OONZAllZ DIAZ t.amAAIX>: op. cit.. p~. 270-271. 
36 WIS RECASE}l$ S!OiES: Panoraed. dP.; ~i.mi':"nto Jurid1co en el s1qlo XX: 

P0rni.a. M.ex1o:::c-. !.976. Vol. I. p. 92. 
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Fn los ca.sos de la primera especie. sentimos tener la una obl igacion para 

con el otro. Nuestro deber se halla asegurado por C'.Jrs1deracion oi otro, 

porque lo que debemos es un bien suy.:i. porque es e.lgo que le pertenece. p:irque 

es algo que le está atril:JJ:ido. p:orque es algo que él adquirió, algo a lo que 

tiene una furdada. pretensión. En el otro grupo de ca.sos n-::i tenemos un deOOr 

exigible pdra con otras personas; y con referencia a ta.les casos. r.os sentimcs 

l 1bres y no suJetos a una imp:-sición, ya que n.3dd pertene=e ni se debe a. la 

otra. persono.. 

El primer tip.J constituye el deber jur!dico. El segurdo representa. la 

obligación p.iramente moral. Las oorMS jur:ldicas son bilaterales de 

C'Ul:lplimiento exigible e impel""O-dtribltiva.s. El cumplimiento de :a:; normas 

morales debe ser voluntario. ~ obligaciOn jur:ldica, en cambio. p.Jede ser 

satisfecha. por CUdlQUier act\Ull 1;;:.a.ción de la función atritutiva. incluso 

mediante medidos repr'"'*5ivas. 

3. 6. GIOO:lIO DEL vti:Oi!O 

Del Vecch:io "-fil'1lld. que el Derecho - en sentido objetivo - es esencialmente 

un imperativo. - CC<DO también. p:¡r lo demás es un im~rativo lo moral -. pero 

de qué i:nancra 2~~ canif1esta dicho imperativo. o expr~do con -:itras ~labras. 

cu61 es la sanción co.rocter1stica del Derecho. 

El Derecho es esencialmente coercible. esto es, en caso de :..ooOOervanc1a. 

es p.:r3ible hacerlo voler med1a.nt.;- la fuel'""Ul: el carl1cte:· de la coerc1t'11lid.d,j 

distirgue las oortMS Juridi::as de cu;,.lqu1er otra c~~c1~ de rormas. F.sto 

efectivamente se deduce de ¡.,, natuni.!eza lcgica. del [>.<.:t·echo. 

El ~rccho ccoo oor.rin bilateral procede r:.:intr-~¡>")nlPrrlo suJctos a suJetos. 

atrib..lyerdo ~ prcteroión. de ur. l~do. a la C'Udl corresPJn1e en el otr0. U.'1 

deber. estal::lec1en:lo siem¡:-re un..:i. rel3clón y un lii:nte ~n~ varias personas. Y 
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si el !!'.oite ~es observado y se invade la esfera del p:der jw-Jdico que el 

Derecho aslgna a ca.::i!t wu. entonces entra necesariMier.te en es:a esfera la 

P"S'ibilHiod de repeler la transgresión. ~ nirqu'U manera resulta concebible 

una. solución de contifl'..ild..ad. Por lo cua.l los conceptos de Derecho i' 

coe:-cibilid.M se presento.n unidos o coligados irrlisoluble:nente. 

Esta propiedad Ugica del Derecho que oo hdbia escap:ldo a la. percepción de 

ant~riores pensadores. fue afinnad<'! claramer:.te p:>r Th..."'>!Il.J.S:~. el C\Jdl furrló 

sobre el la: la distinción entre ~n~chc y moral. e !:1firió eqtnvoc.adattiente de ld 

misc:.a un titulo de preferenc::"I para los deb~res jur:idico:s - loo CUd}es p::ir ser 

coercibles. resultdn perfectos-. frente a los deberes toc:irales - imperfectos, 

en cuanto incoercibl~ -. ~1 Vecchio offierva que p:ir el contra:""io. oo se 

trata de Ul1d pe:-!ección cayor p:ir pa.J"te del Derecho. s100 de uru. SdflC1ón auya 

qu le es especif1camente propia. frente a ld.:3 otrdS SM1ciones, igualmente 

perfectas en su especie. que son Cdracter1sticas de los dcm.ls deberes (37). 

3. 7. WIS RE01SEN9 SI0!!5 

A esta característica esencial de lo jurídico de imp:oerse 

incorrlidona.lmcnte. tdl1to si cuenta. con la voluntad del müeto. como si ésL:!. le 

es adversa. se le ha ! lama.do trM.iciona1mente coactiv1dod. o coorcitivided. y 

tdmb1én autarqu!~ El ~ect.ro Rcc~n,;,; 2'.;.d1t!~ sostierlt! ¡d tesrn de denocirer a 

esta oota "imp:a:itivict.~d jnexcrable" o "HY.?xcrab1 l idad". PJrque ~tdS paldbras 

~>:¡.:: •.'!..k1.!I :.X; •:Xdct4mente la característica de que se trcita. 

Recasé:is S1ches se expn:r~ ~obre ~¡ esta r,:ta es o no eser.c1al al J::.;recho. 

y sobre C\131 sea la 1rdole de dicha d1mensión. se ha discutido largamente en la 

teorl~ Jurídica cdS: durdnte un siglo. ?erJ a la Ju:: de las refleXiones. el 

Y7 Ctr. GICR:;IO !E. vro:mo: !'1!000!!0 del Derecho: 6d. ed .. Booch. furcelona. 
1953. pp. 371-372. 
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autor ser.ala que este tema quedd por entero aclarado. en sentido de afinMr que 

la cara.cteristica de lmp:isit!Vl~C !nexr:>rdbie es esenc¡al a: Derecho hdSt.~ el 

punto de que el pensa.m1ento de un De1""ec~1c que no fuese inexor.:ilile - coercltlvo. 

COf.OO el de un ~ado redorrlo. o el de cuchillo sin marqo ni hoja. 

L.!! imp::aicjón inexordble es algo que se despren:ie esenci~lmente c!el 

sentido ciSir>:o de lo jur1dico. GCQ:> el ze~t.1do esenc10.i de! I>!rechü consiste en 

establecer loo limites rec1procos y los enl.,ces :-tecesa.:·:.os entre la c.:>rducta de 

varios sujetos. p.!U'"a ordeM.r de un medo objetivo y e;.:terno la vid.o social. 

lógica.mente oo puede estar corrliciorMo al dZ.dr de cua: sed la voluntad de los 

SUJetos cuyo c~)rtrutiiento se qu1er.: suJeta.r en una. est1;..ictur:'). ·:olectiva. 

Precisamente porque el Derecho es una. organi=ación de la.s rulac:..:mes extel'Tk:l.B 

entre Jos m1embroo de la sociedad. en aquel los p.mtos en que la coo:iuct"' de 

un::s es cordición ''impresc1rdible" para los deai.!S. esta cordic1ón no puede 

depen:ier de ld voluntad fortuita e imprevisible de 1-JS llamados d cumpl1rla. 

Tal pensamiento ser!"a absurdo. senc1 l lamente .::-ontr~dictorio. E: Derec!io tr~ta. 

de que un sujeto porga aquel lo que es reµ.itado coroci necesor10 e impresc1rrl1ble 

pdrO. otro; luego la reól iza.ción c!e esto oo puede depcr.der del querer de qu1en 

autárquico. es dcc1r. a to:io trance. Cooii:i el Den.."">Cho t-equiere SUJ~t~ 

necesariamente a una persorn en interés o por motivo de otrd u otras. oo µ.iede 

dejar aque~la en libertad de cu:nplir o rr::.. los cterel"eS que le imp::r"~· Coa:o ei 

sentido del ~recho - que rad1co en un p~1to de &.::ogur-1dod -. consiste en 

esta.I-,Jecer necesaria y cf1cd.Z:Dente un mtn11110 de cert1dl.lmln-e y de flJ~ en la..c:; 

relacio~s sociales. por eso excluye inel.u.liblemcnte la foi-tu1&d y la 

inseguridad qeu implico.ria el cor.t:a.r su vb3erva.nc10. al all:e:lrto subJet.1vo. Por 

eso. el D?recho ~s Derecho. porque y en tanto que puede 2rnpone1-se de mojo 
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inexorable a tcdos sus sujetos a cualquier precio. con. sin o en contra de la 

voluntad de éstos - vencieri.lo en tal co.so su resüJtencia violentament0. por la 

fuel"'Z.d -. Y por ello. el cumplimiento de los deberes jurídicos es exigible por v:cas 

de hecho. por una. im(X)Sición coercitiva que haga im¡x:isible la infracción o que la 

remedie en la misma. forma. imp::isitiva cuan:lo ha)'d ocurrido ésta. 

Esta dimensión de "impos:ición incxordble" consiste en que la rorma. 

jw·:Cdica - a diferencia de Qtra.s normis. entre ellas. la moral - no se detiene 

respetuosa. cmte el o.tbedl'·:co del sujeto. dejarrlo a éste que libremente decida.. 

sino que por el conlnrrio. tl"dUi de unular la decisión adv~rsa, trata de hacer 

imposible la realización de la reteldfo de la norma. OtrdB oormas. por ejemplo 

la moral. se dirigen al sujeto obl igArdolo nonn..1twamcnte. pero srn pr·cteo:Jcr 

anular ld decisión. Es decir. lo moral expreSd su imperativo. peru este 

imperativo deOO ser cumplido libremente por el ~jeto; es más, ur\d realización 

de la corrlucta. debida oo constituye e 1 cumplimiento de la oonM. 10C1ral. si ast.:i 

es forzada. Esta. quiere ser cumplida. ~ro Cl..Uilpl1da. p:;or el quer01· libre al 

sujeto y no de otra. maoora. Por eso. la moral - y la!J regld!:l del troto social­

liga. norma.tivamenle la decisión pero no tra.ta de cotnb1rla. ante!J bien. lo dejo 

en l ibertdd. µ.ies esta es la ún1ca situa.ciOn en que lo mnua. puedo ser 

cumplidct. Por el contrario. el Derecho se fiJo en el resultado externo del 

comportd!Diento. se dit·ige a lcgrur ~te sea como sea - tontu mojor y m&3 

deseablemente s1 es por libre voluntad y por sincera adhesión, pero en ca.so 

conLrario. lo hace por la fucrz.ct - a to::i'I costa. inexorablemente. klt puc~. el 

Derecho oo se detiene respetuoso ante la decisión del SUJeto, sino que al ieril.l 

el pn.J~ito de encadernJ:"ld. si e!:lto fuert.: mcnc3ler. ~.l que el canportdmicnto 

debido se prcduzcd. l...d 1nexora.b1l1ddd consiste en que la oonoo. no !Je dirige 

s6lo al querer del sujeto. sir-.:> que lo a.t.rdviesa p.rra aplicarse sobre la. 

real idod cxterTli! del comportamiento. El sent1do escnc1dl de la. nortM Jur:ldicc'l 



consiste en emplear. si es necesa.rio, todos los medios para evitar que se 

pro:iuzca el comportamiento contrario al que ella ordena y para imp.:incr éste a 

too.o trance . 

Este carácter de imp::>Síción inexorable distirgue al Derecho no sólo frente 

a la ID!'.:iral. sino también frente a otra clase de normas CC(!JO las reglas del 

trato social - decoro, decencia, cortes1a. etc. -. las cuales. aurque son 

diversas de las morales. tienen de ccrmún el dirlgirse a la pers-:.na. per0 

dejárdola en libertad po.ra que ésta decido. Conviene subrayar que la for"tnd 

primaria y plenaria de la. imposición inexordble no es la pena como sanción 

contra determinados corrluctas antijur1dicas. Apdrte de que la pena no 1~ 

hallamos en tedas las rd!Ild.!3 del Derecho. sino tan sólo en lo ¡::;unitiv.J.. en las 

correcc1ones administratíVdS y en las clóU!JUlas penales de los contratos que 

las establezcan. hay. además. otra considen.Kión de decisiva importdl1cia Plra 

IOCStrM que la pena no es la inan1festación perfecta m primaria de la 

imp:eitividad inexorable. El sentido pl"ima.rio y pleno de la imp:e1tividad 

inexorable se mamficBt.a en la impo9ic1ón a todo trance de la corrlucta debida. 

- o de una succddnea.. como::i la. in.:iemniza.ciórt de daf"los y perjuicios -. y en el 

impedir también a tcdo trance la real iza.ción de la corduct.o. prohibida. cua.rrlo 

lo uo:> o lo otro resulte 1X15ilJle en l<l pn1ct1ca. EJemplo de la ev1tac1ón de 

una corducta prohibida eg el empleo de la viol,.mcia necesaria p:ir un gerrlArlne 

en la ce.lle para impedir la comisión de un delito. verbigracia. cuan.:10 al VP.r 

que un sujeto escala lJl1d cosa para entrar por llfU ventaM le do la voz de alto. 

y si ésta no es a.terrlida.. dispara un tiro contro el que lbo a. perpetrar el 

delito. El disparar el arma contra ese au.ieto oo constituye uno Sdf\Clón penol: 

es tan s6lo un hecho de fuerza a.l servicio de imp.:>S1tividad Jur!d1co.. pdt"a 

impedir la comisión del delito. Ul pena. SUpJne el hecho de quP. pr6cticdmCnte 

fracasó la fonoo. rr:ir?Ml y pr11Mr1a de 1~ coercitividad Jur!dic<i y constituye 
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una t= deriva& y segurd4 c!eº'ésta;' El ,sup.>esto de hecho, d,el l:..recho per-..1 

es el Cld?"gen de inefiéiencidde -le.~ p:iliC:ta-. es decir. e! fracaso de la acción 

~ventiva. 

&. el pensalt.ien':.o del siglo XVIII se ha.b'!a ba.rru.'1tMo ~a caracteristica 

del Derecho: ~ius i. l~ la atención sobre el la para d1stirqc1rlo de la 

l:róral. En el siglo XIX siguiO elab::-rArrloee est~ dist1nc10n soJ:a·e ig._..,l 00,se; y 

se CATact.eriz.am. esencialcente a lo jur1dic.;- a diferencia de lo roral p:ir la 

aforturOOA p:u-a den:it.M" la d1Qe~ión de q...ie ~ tratll -. Pero aunq..te el 

problem.1 f'JeSe enfocado ce.rtera!:lent.e y se ap..mtase de rtcldo correcto a su 

ccei;ircrde:-- plenariamente n1 a acot.ar con entera prec1s100 el scnudo de reta 

OJt.d. 'i as1 res..ilt6 que ~ pesar de que se estabd. en la via cotTecta pu-a l~ 

exigib~lidb.d O:Y'..rcit1va. sin ~o. la dcfectuo::>a fonLtlación de esta 

doctr::-a en e 1 fonio acer.i:~ - d1ó OCdS:ión a qJe se fon:r.1.ldOO U:-1!1 sene Ce 

obJec1~s a..riticoercn.ivistas - . Pero tc:dA.s e-Sd!: obJec1orics que 9e op:n1an a 

reconxer en el De1-ec!i0 el Cdrácter escoci~lmci:te coercitivo. partian de 

pie. Tanto es as1. q.ie en genera~. el pcl"Uam1ento ti lco!if1co-Jurld1co del 

siglo :O: se perfilo me;or CCC?.:) C~d.cterist.1Cll esen::1al del Derecho. su 
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equlvocos. Di camb.io. la expresion de estd doctrina OD:J caracter de 

36 Ctr. WIS ~ SIQiES, Tratodo Go.nerol de Filosoffo del Derecho; 7o. 
ed .. !'orrUo. Hexico. 1981. pp. 184-187. 
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CAPrrut.0 IV: LA 00\0::ION Cl'.M:l FSDlCI.1. DEL DmElXl 

™ H.\15 KE1SDl 



Hans K"='ls~n nac10 ~n Prag~ el H de -:-.'.:":ubre i:i.oe 1681. ~neMc1ente 

entone~ al lmP'!'rio austro-hur.;r~. H1zo sus est'.rl1os: en ld Un1vers1d~d-es doe 

Vl~na. Oe-ríln y ~ld~i.~rg. t-:ir:~rdo pirte a-el ?J"'Oi~crado r.!e ia pr1~r-' en 

1911. E'rt 1915 la Z!JlstM L1mvers1d~d de V1ere le et-argo el nombrrunie:1r.o de 

profesor -"dJunto y p::stenol'"Qente ~n 1919. ~i. de catedr~':.1':r:i tnular. !Ji 1931) 

inicio la lmpdrtlción de UM C<!tedra en la Univers1da.d de Colonia. A~e~ma. 

El gob1el'7lO de Austna. recorr.ic1erdo en el tnaestro i\elsen UN. a:utondad 

internacional. le conf1rió la elaborac1on del pt'Oyecto de la Cor.st1 tuc:Yr1 ée 

ese po.1s. al proclamarse rep.J.bl1ca. fu 1920 se conv1rt.16 ese proyecto en 

Constitución Polltice. mediante la. CUAl COCD? autoridad Jt.rlicial supre~. qutt.:!..:.: 

es:tablec:1do el tr1b..lr'ial de Jus:t.1c1~ constitucicral de Austr!a. del que tue 

miembro y ponenete d'*Jde 1920 hasta 193C. fl.le m1emt·ro d1st1rgu.1do de b 

pnmera ~ du·ectiva d~l ''IretltUt Intt:~Uoru:l di:- :rolt ?Jb.llC" ~1 qu~ 

at;"'Jd.JO repres~ntard:. a A1P.m.an:~. fU~ tt::1embr"o d~ la roe!!:l ac.sde:1na d~ c1en-:-10.S' 

d~ Bruselas - Belglca - y di:- la Amo;ir1C"o.n Acod~m·.r 0f Po! 11:1-:-~l 8:'1.,.nces, .je 

Filadelf10 - Estedos IJn:idos r:te N.:irte-Amenca -. D..tran:e varios on-:.z. desemper,:­

el cargo de vice-pr~s-1d-:onte 1.e la <"\SOClao:Mn d~ p1-ofe-scre!:; "le!M~s ae :~r~ctiv 

p::>litico. lo que reve1.~ la ~rsonal iddd tan grarde que se le recoo:x:'<: en S\.: 

pats. 

Desde 1933 eotuvo refuglado en loo Est~dos Um:J.os d¿ tScrte-A.zne.nca.. En los 

d&:e. ante:riores 1nmed1atos o. la guerra munhal d~ 1939. res1d1a ~n Ser-no. 

capito.1 de 9.11z.s. CCJCOCJ ex1l1ado p:ilítico. 

Al comien:::o de su v:.lda se d1st1rq1.nó cC>ttiO escrltor. hat.1erdo Sjd::J su 

pni:wra obra 'Ur..a mc~"3:fl~ sott·~ las 1deas de .tbnte Aigtuer1'·, eldb:ire.~ en 

1905. SUE pr1nCl)Y!~<?S oNe.s deo [~:-e-cno s,:-.n: "ProbleMs C.3.¡:ntal<?s d.<t l?i Teon' 
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.dei De.-echo ?olítico" - 1911 -: "Sobre la Teorta del Negocio JurJdico PUJ:>lico" 

- :~13 -: "El Problema de la Soberan1ei y la Teor1a del Derecho Interr.a.c1onal" 

- 1920 -: "El Concepto 5ociol6gico y el Concepto JurJdico del EBtado" - 1922 -: 

·Teona G'>neral del EBtado" -1925 -: "1'1 Ejecución federal" - 1927 -: "El 

Est.ado cooo superhccbre" - 1927 -; "Coaiperrlio Esquemático de una. Teorla General 

del Estado" - 1928 -: "La T~r1e. Pur~ del Der~cho" imetOOo r· conceptos 

fvrrl~r.o;:otest - 1933 -. E.eicr1b10 ademas: muchoo art1culos: en revistas 

c1~11t.ü1c~. fllOSOtledS y Ju:-1dk~s d.~ Euroopa y de E:.:t.&:íos Unidos 4je 

»ort.e-AA-eriCd, as1 CCClO 1nnumerables conferencla.s en las principales 

Universidades del murrio. Hans Kelsen fallec3o el 19 de a.tn·11 de 1973. 

Kelsen ha sentado cccno lema. coi:oc. ~e y ccm::> oorrlera espiritual del 

pensamiento jurldico. lo que él l la.:n3. ''la puye'UI. del método", enterrlierdc por 

tal. el sólo empleo de conceptos n::>nMtivos formuJados con exclus1on de t.cdo 

concepto soc1ol6Jico - so=101og1a - de tc.;io. ldea flMllsta - étlc.a - y con 

lrrleperrlenc1a de t~ lntenc1cn ¡:ol 1t1co - p::il ~tlca -. 

La teona pJra del üeYIO!Ch~. creo.don d~ ~.ans Kelsen. lleva a sus e:ctre~ 

consecuenc1~ rac-1c:.nales la tes1s de que oo existe otro Derecho que el que 

eman.~ :::.e la autond.ad estl).tal. As1m1SD>-:i. se mant1ene en i;n plan.'.) termal lStl). 

que elltt.ina CUZ!llqtner disCl..l.sión tllooofica, 

Uoo de loe prlf!C)pa..les iln~s d.e t:elsen. es el l!DlliaT d<el Derecho tod.os J::-:;: 

elementos que le son extr.ance. en especjal, la pol:!ticl!. Pa.r11 el lo t~ c:::.m-? 

objeto de la c1enc1a Jurldica al Derecho p:e1tivo. t.'.il C"-1.al es: se 11m.ita a 

pr~ta.rse e~ es y c.(O:, se f-:il""ttd el Derecho, s1n intereS(U"'Se en cOttio det~ria 



ser o como debiera fonri.,,.rse. 

Niega que le corresporda al ~recho cUu- la soluc1on "JUSta" a los 

conflictos. pues la justlcia es una. idea moral que estl1 mas allá de toda 

experiencia y su contenido varia al infrn1to. 

Conceptúa al Derecho como un on:l.en coactivo constüuido a base de oormas 

que reglamento. el empleo de la fuer...d. en las relaciones socia.les y se reserva 

el ~lio de ésta. Este orden oonnat1vo estdblece un:t rt?lac1ón de 

imp.Jtaci6n entre el acto 2l1c1to ;· la s.mción. relaclon que es de "deber ser", 

p:>r lo que oo const1 tuye un:t secuenc1i.'! fata 1 o nec~ia. 5.:Jlo ho.y mrma 

jl.D'""fd1co s1 se establece UM Sdflc1on com:> consecuenc1a. d~l Hlctl!Ilpl 2m1ento de la 

prescripc1on de la nonM. Hecho i l :i:c1to es la con;tucta contrM1a a la norma: 

esta dentro del sistema. Jur1d1co. p:¡r ser la cord1c1C•n de la sdl1ClOn. 

El Derecho es. ade:nas. lln!l tecnie4 social dest1red"J. a irduc1r a los 

hanbres a corduc1rse de determina.cid manera. técmca. que puede ser empl~dd P'-ra 

CUdlquier fin social. pJ.es el Derecho no es un fin sino solo.mente un medio. 

Paro. lo¡ra.r esd irducc1on. sanciona teda.. coo::lucta no deseado según el ortlen 

social que debe DJ4Tltener. 

La oorma Jur1d1ca, desde el p..mto de vista de la corrlucta que prescribe a 

un irrl1viduo determinado. origino. los deMres Jurídicos. los cuales no tienen 

nirgún significa.do ooral. Son loe deb=res Jurld1cos. y no los Derecho9 

subjetivos. el elemento pr11Mno del on:len OOnDdtivo. 

El cri~n Jur!11'=C t:~:-P ~ estr...ictura ;-erM'ql.J1c~. lo que s1gmt1ca que 

existen mnM.s de d1veN·::lS niveles. en las q'Je las ln!er1ores están 

sub?i"dino.das o las su¡::~ncr'*3. Asi. la ley se sub:ird1M ~ la Const1tuc1on. y 

las oo~ ad.m1mstrat1va - reglo..centos - se suton11non a la ley. W 

Cons:t1tuc1on se n:9la ~r la Constitución antenor. y as1 sucesiva.mente. hosta 

que se llega a Ul'ld primera Constitución. la. que dete ser considerado con \'Olor 

78 



79 

normat1,vo. Pero mas dl ta de esta sola.'nente se encuentra lo que k'.elsen llama.. la 

''nonna t~nta.•·. una h1p)tes1s: Msica que es sola.iwntt> sus¡:"Jesta. JXirque la 

cienc1a jW"1dica no aJ1nna su val1dez. 

Una no?"!M ~s va.llda s1 es creada de dcuerdo con Jas prescr1pc1ones de las 

normas de grado superior: pero solamente ld autoridad cooi~tente puede 

verifiCdr su faltd de validez y mientras no la declare. la nonn.~ ha de tenerse 

p:>r v6lida. Esto es que ld función JW--is:1icc1onal. al igua.l que la apl1cacion 

de la ley p:ir la admm1straclón. creo. Derecho. También loo simples 

paiticulares crean ~recho Clllrdo m-i.::ctia.nte sus actos JUrid1cos ongin.m 

obligaciones. Eh tedas estce CASOS se trato. de OOr.n.:iS 1n:::iiv1dualiz..ad.a.s. 

El Estado no es anterior ni d1strnto al Wn.•·:ho. ni crea a éste. pues hay 

l..U1d unidad ~nt.n~ Estado y ~rect-.0. As1m1smo. Kelsen S"? op:.nc dleolut~nte a 

to:1o intentl"'I dual 1st~ de co!O<:"ar Junto C• pJr enc1JM. del Derecho otro criterio 

dest2nado a r~eolver el prc·ble~ do:- le JU.stlc1c de ldS oormas. Rechaza ~1 

~recho notill"al P')n"'qll~ E:;n ceros Ju1c1os subJet1vos de valor. L:::is ú.nicoo 

JUJClOS de v~'\Jor que ace¡:;ta l.:! c1er-:-M. 1ur1d1ca del ~recho son loo que 

compruefiln la contorn1dad u ~p"J:S1c1ón de un hecho CCin la oortM., pero el los 

t1enen tltulo pira ser tenidos ccoo c1ent1fic•.):9, porque son 1uic1os de hecho, 

ya que la oonr.a rx::s1tiva es un hecho. 

As! como rechaza los valores ~taf121cos y tcdo an~l13is de contenido de 

las ~. ti-ata de dOJdr fuero del Den:-cho los c0nceptcc idú4les. enlre 

el loo. el de persona y el de Derechos 8Ub_1~t1voo. L . ., ('Y'rsoM es un ~nmple 

soporte imaginario para un ha::: de deOOr-es. resp::insab1l1dadeg y Derechos 

subJer:1vce: pero lo qi.!e al ~r-echo l":" intereS-5. oo son estco art1!1c1os. s1no 

las corrluctas. Lee De?·echoo rub}et1vce no sen necesar1re .,_¡ Der·echo objetivo. 



Kelsen da a su teor1a el tltulo de te<:'rta p.i.ra del Derecho, n::xnbre que 

sirve p.l.ra describtr algun."-S de las caracter1st.1ca5 e.senciales de su 

expllcac10n del Derecho. SU obJet1vo al preterder la "p.ireza" en su anóhs1s 

Jur1d1c..-o es e11m1nar ele~nt05' aJenos que no:i son 1Mti?r1.3. pi-"C1p1a de ~ teorla 

que se confina a si misnu estrictamente a los feo:::imet'l0:3 JW"idicoo espec1f1cos 

en la estruct.ura de un s t stema de Derecho. 

b l LA l'UREZ1\ DEL ME1tlOO 

lA pw-e--....a: del mét.cdo. es un principio fun:iamental en la teor1a kelsen1an.'l. 

En el Derec..."ho - opina - coon en tcd.o fenómeno socidl. influyen las deMs 

ciencias. Pero s1 el Derecho merece el card.cter de autonccio, urge ur.d. 

sepa.rac1on inmediata de las deaas disc1pl1nas. t.lM. p.ilcra y exacta se~rac1on. 

1" ello t1erUe la ~za del !D(>t00o. 

Eh el Derecho intervienen irgred1entes: Jur1d1cos e 1rqredientes oo 

JW"ld1cos - soc1ológ1cos, et1cos. pol1ticos. etc. -. Estuilar los irgred.1entes 

Jurldicos del fof"lC(oeoo Jurid1c0. es l~ m1s1on e~enc11"1! de Id teona pura del 

Derecho. Kelsen reconoce que muchas discipl111i!is del cor..."">C1m1ento influyen en 

la ciencia Jtiridico. pero él, s1n deJM de tY-JtlJM.l'" su 1mportanc1a. lo umco que 

hace es no trotar esas cuestiones, que denrAire "meto.Jw-fdicd.S··, es decir, que 

están fuera. del oirr.b1to Jur1dico. 

l..J. confusión rnetói1ca con otras d1sc1pl 1r.:w hace peligrar la autot•:XO.lct dol 

Derecho. Por eso urge su furrlamentac1ón particular de ciencia aut~ dcntrc> 

de la te-or1a del conoc1m1ento. 1 :tn·án:k>la de elementce ext.ratbs. La de¡::;urac1ón 

del:>: reallzarsl'! trente a estas dos t.errlencias: ét1co-p:il1t1ca y $C.ot;J01Ct;_Jica. 
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Ls teoría jur1dica pura es una teor1a del Derecho positivo. En cuanto a 

teor1a. quiere limitarse a conocer única y exclusivamente su propio objeto. Se 

prop:>ne contestar a esta pregunta; l()Jé es el l>'!recho? . m.is: no le interesa 

plontearse la cuestión en torno a cómO debe ser. con an-eglo a qué criterio 

debe ser construido. 

el MISIOll EEE»:IAL DE U TIOlIA DEL DrnroP 

lA. t.eor1a del Derecho t1ene una c1s1ón con respecto a los fenómenos 

jurídicos. comparable en cierto mo:io con la que co?"'r'esporde a la ge<::icwtr1a en 

relac10n con los cuerp:e: El estu:ho exclusivo de las fonMS posibles y de las 

conexiones esenciales entre las m1smo.s. 'i. o.si. como la gt:>Ometr1a no explica 

el origen, ni la materia. n1 el métcdo de formación de los cuerpos, tdlllp::>co la 

teor1a p...n-a del Derecho pu~e ni de:OO ocuparse de la naturaleza de lea 

fenc::men:e sociales. ni del o.rte de elabJrar normas corrlucentes a fines 

detert:linados. 

c!l C1\llACTER tm-IATIVO DE U CIWCIA JURIDICA 

La ciencia Jurídica versa sobre no~s que pertenecen al reino del 

"deber ser". - sol len -. frente a l.~ naturall?'z:a que se rige p-Jr la ley de la 

causa.lid.ad pertenec:iente al reloo del "soer", - se1n -. E.sto es, que hay dos 

categor1a!'l pninanas. :in""eo:iuctlbles. 1rreconc:i l Ftnles de la 1ntel1gi::mc1a: el 

"ser" y el "deber ser". No es pos1ble definirlas mrqu-e son géneros supremos 

S\JlllU9 geilU.3 CQ(I)') se dice en lég1ca. Son categorlas ultlllil\3. 

infrdllqUedbles: oo es posible pasar del mun:io del "ser" al del "deMr ser" y. a 

la :inversa. 

la naturaleza es el doo11mo del "ser". dome todo ocurre con ritmo fa.tal: 

no puede existir um sola violac1ón a los prrnc1pioo naturales. a no ser que 
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éStos hayM sido torwla.dos errone<1mente. en cuyo easo habra que invest1gar de 

nuevo paro encontrru-- la ley e:orrect.e.. el prlnc1p1e exacto. Fstas son les 

ciencias t4ct1c~. (•) 

&y otras disc1pl lhaS que estatuyen un "debe1· ser", que p.:istulan la 

exigencia de obrar. qt.¡e erigen una pretensión normativa, un "t.ü debes"; ~las 

preceptivas de corrlt.ictA determinada: oon las ciencias oormat1vas. entre las 

cuales sie encuentre el Derecho. 

El c;aracter mr?Mt1vo de la c1enc1a Jlll'":1d1ca. del Derecho, se manifiesta: 

l. Postt1vamente; porque su obJeto estó. conetJtu1do por 001"'1lll!S 

pertenecientes al re1t10 del "deber ser". tned.Jante las cuales ha cie tor11JUlat' SIJS 

cc:mceptos Jur 1d i cce. 

2. Neg.,t1vamente: porque su tlOJ.i1dad no con::nste en expllcar e~ se 

producen y acontecen los hechos y los feJlOOlenc:s B()C1~le$ que perumecen al 

relrc del "ser". 

Frente a. la Jur1spru:tenc1a. cuyo.e OOnlld!3 e$tan 2nflulda!J e lntegrodas pi";)r 

elementre empíricos de tipo aociolr!qico y 1JSÜ;ol<!9'ico y el.:üxtrodaa de un m<:x:lo 

dcgmótíco, ld teorla. Pffei, del Derecho deOO eer elatordd.a de un medo 

estrictamente non:nativo. 

Frente a la politlcd y~ la ética. que consid~ran Ja t1Mlidod o memento 

teoló;Jico (*). la teor1a pura del Oerechc;, debe i:iresc1rd.1r de teda consideracion 

f1rullsta. Por-que el tln - que su.b;et~vamente es la lntenc1on del crel!.dor de 

la in.st1tuc1ón y obJeuv~'rite es el ~fecto que t!s'Ul debe real lZdr -. en nlN;l\.10 

caso es un mottt1mto int~·J\nte cii:- la inst it1.1c1on. 

: ~,;,l~~!? F~~~t6ect: 1~~;;~~he~~~hos. de hollarse 1 d1r1g1dce Mela un 
detem:inAdO f1n. l\r1stOt'!les d10 gr-an unportanc1a a. esto: concept.o en el 
amb1to del rnun:io t1s1co. Postenormente. tue uno de los elettientos 
futd.arnentales de i~ ciencia expedmento.l. recu~ro.do posteriormente ¡:xir la 
metaf1s1ca mo:ierre: Leibmz. Ruyer. Hartma.nn. 
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Ya se expreso que la ciencia d~l Derecho es una ciencia oormat1va; 

pertenece a la catei:¡or1a del "deber ser". Y que es normativa desde dos p.mtos 

de vista: p:sitlvo y negativo. Pos1t1vo. p.:irqu.e esta d1sc1pl1na está 

constituida por oormas. por d1sp:siciones leg.::iles de CMácte1~ preceptivo: y. 

negativo. p:irque su misión oo es explicar la corrlucta humana. sino regirla. que 

es cosa completamente distinta.. 

La ley ratw·a.1 se enuncia asl: s1 "A" es. tiene que ser "B": la ley 

jur:td1ca postula llll "deber se1·" y. se enuncia dSJ: si "A" es. debe ser "B". La 

ley natural enlaza un hecho determinado - causa - con otro hecho drntinto y que 

es consecuente del anterior - efecto -; del mismo medo, la ley Jurldica enldZd 

la con:ilc1on con la consecuencia. En el pr1mer caso. se llama "causal1dod". y 

en el segun:io "1mputac10n". l..i'I causalidad es la le-:;¡al idad. conJunto de 

princip1r-..a o leyes - apl 1·-:o.ble a las c1P.nc1a~ naturales; en co.mb10. la 

imp.Jtacion es la legalidad espec1f1ca su1 genens del Cerecho. 

La categona del "deber ser''. es un princ1p10 gnoseoleqico, no metof1s1co. 

Lo pena no sigue al delito en la misma forma invariable y far~ que el efecto 

a la ca.usa. pero desde el punto de vista del deber. eG tan inviolable c00>0 

aquell~. aún cuarrlo en la roturalez.a. en la reolidad de las cosas. deJe de 

aplicdr'Se pon algún motivo. Este "deber ser" oo es otro coso. que el sentido 

especifico en el que la cord1ción y las consecuencias jur!dicas h6.lldn9e 

enlazados en la norma. del Derecho. Es una categoria. fonMl. 1Cq1ca, 

epistemolo;;uca.. no metat1s1ca. 

t) ICll.'.L y mID:ltJ 

Lo teorla pura del Derecr,o se emp.3M en atlnlli'-r lo;Jicamente la autorY.>m1a 
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•;:,,L r:.:n:r.:ho frente a la moral. Considera que si el Derecho es una d:isciplin.! 

d1ettnw. debe eepararse roc.hcalmente el concepto de oonna Jur1d1ca. del de 

rnrtrJ.'.l ét1ca. Para ello. este Jurista con la concepc1on clas1ca )' trad1c10M l 

quP. r;on.s1d~ra a la nonM. de ~rech·? lLP\ impera.t1vo. a imagen y semeJa.nz.a de la 

iooral. aflr?Mrdola. en cambio. coirK> un Ju1c10 h1~tet1co en el C\.1.31 se enlaz5. 

de IOCdo especifico un heehO corrl1c1ci~nte con una con.secuencia cord.1c1onad.a 

imp.1tac1ón. 

Para Kelsen la moral es autónoma y el Derecho hetero[X:COC;I. Fsto s1qmf1ca 

que la moral pertenece al camp:> de la conc1enc1a. es interior y subJet1va; para 

que yo esté obligado a hacer algo. se nec"ita la previa oceptac10n en m1 

conciencia del acto moral de que se trate; uru nonM ooral no es obligatoria. 

sino en tanto el SUJeto que la va a cumplir le reconozco su pleM validez. El 

Derecho. en cambio. es heteróo:::imo. porque es unt cons1deración objetiva de la 

corducta hl..!IMM. p:.rqu.e no tiene ncces1ciad de la aceptac1on previa en nuestra 

concienc1a del contenido que p::etula la 00111'.la Jw·1d1ca. sino que es impuesto a 

tcdo trance y an1qu1lardo tcd.a ~beld1a. 

La coact1v1~ y la heterof"PIIl.1a son loo conceptee diterenciales entre 

Derecho y moral. de los Cl.U\les carece ésta. 

El Derecho tiene un senudv oor.n.at1vo p.?r-que oo tr:"lta de explicar los 

hechos sociales, sif"r.:) de regirlos. El Derecho o::> constituye s100 un medio 

espec:ifíco, un aP'l"ato coactivo. que en s1 mi~ carece de valor ético o 

p:¡l :t:t:ico, porque estas cuestiones son "metojur1d1cas". 

L!l tecr1a p...ira del ~recho es la teor1a del ¡:os1t1visa:i Jurldico. 

Limitase al Derecho p:>::nt1vo, q.ie es el orden Jur1d1co vigente. el Derechv 

"real" es decir. "existente' ~ toorla Jur1d1ca p.rra o.segur~ su terdenc1a 
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antildeolo¡¡ica al aislar el esttrlio del Derecho de to:U relacion con la 

ideolcgta del Derecho natural en torr.o a la Justicia. Para ella esta tuera de 

discusion la p:aib1l1dad de la valide::: de un orden superior al Derecho 

pceit1vo. No admite la posib1l1dad de ex1stenc1a de ese orden supenor )'cenos 

trata de der: var de ese orden supre:oci la JUStif1cac1ón de las OO?"tMS 

Jurld1~. 

hl EL~ JURIDICO DE PEll9JN,I\ 

U! ~rsora. f1s1ca oo es el hcmh"e. como o.firma la doctrina tradicioml. 

El hccll:re oo es un concepto 1ur1dico s1n:i: b1o-ps1col0J1co. La persore fls1ca. 

es la persomf1cac1on de las oormas requlodoras de la conducta de un hombre. 

asl c00i0 la. persoM Jurtd1ca o colectiva - e:npresa, soc1ed&l - es la 

personificación de las OOl'n}S reguladoras de la corrlucta de ura plurdlidod de 

hoo.bres. 

El suJeto de Derecho o "persona" no es otra cosa. que una const..n.1ccion 

dl'"tificíal oormativa, el térm100 final de una imputación - enlace entre ur.a 

oonraa y un hecho y entre este y un ser human:> que oonr.at l v~nte esta l 1gado al 

mismo -. Ui. pers-Oíld no es mas que UJ"d expresión urutaria. personlf1cadora de 

un haz de de~res v fas-ultades JUr1d1cas. es decir, un CCClpleJO mnn.!ltl\'<). 

La per.30M Jur1d1ca tiene un caracter f1ct1c10. &"tit1c1al. como creac1on 

h~ que es en mucnoo ca..~ desr.vn.:.ce hasta la prop1a re"'l 1d.ad. pd.Sc'lrrlo 

intencional!D€nte sobre ella. porque la voluntad Jurld1ca y lo ps1colCg1ca.. son 

e~ muy d1st1nta.s. 

La persona Jurld1ca es la persomt1rac1on de un conJwito de non:cas que 

cuan:io se refe:rcn a un irrl1v1duo const1tuyen o integrdfl la persoro "irx.ilvidu.11" 

y por últioo el Esta.do. que no es tMs que un centro ccmü.n y total de imp..1tac1on 

de to.ia.s las n:icnia:lS JW--ldicas. que es la persomficación del crden oormativo 
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i l I>. IMF\ll"ACION 

El concepto é.e imputación es. prop1c de la teor1a Jurtdica i' const1t.uye el 

enlace nonr.ativo de h4cho y consecuencia. distinguién:iose así de l.~ 

··causal id4d". que es el enlace de elementos dentro del sistema .de la 

noturaleu. S~ se pregunta lqué debe ser imput~do? y, la qu'ién. esta cuestión 

de .Derecno p:.s1t1vo no pued.e contestarse sin nacer referencia al acto coactivo 

como con.secuencia JW"ldica. 

En el concepto 2urld1co de la imput.ac1on se expresa_ esencialmente una 

rel.,,c1on entr~ el hecho corrl1c10nant·e - que es tmp...itado - y la consecuencia 

con::hc1onad.a. ~¡ acto coactivo. pues. no ?Jede determ1n.orse que un hecho 

cua.lqu¡era de~ ser imputado s;. et mismo no constituye la cordic1cn de un acto 

CCd.ct 1vo. tJuestro sent1m1ento Jurld1cc exige que un hombre Sól.o sea c~t1gado 

en 'Jirtud de hecho p::ir él ccaet1do o oo impedido - sl bien hubiera p:Cido 

CG1t1r mi comisión o evitar que el hecho se realizase-. Nuestro sent1m1ento 

juridico ex19e. adem.is. que en la comis1on o la no oposición al hecho 

socialmente d.afbso hay culpa, es decir. intención. p1-evis1on o negl'igencia, que 

es lo único que Justifica la realización de un actor contra un hccl:n-e. 

t,, plen1tlY.i hermet1ca del orden Jur1d1co t1en~ p::>r turrlamento la 

decretos, ley~s. 1·egl~nto:-s. etc. - o. una nonna fl.lfi'.idmer1tal: la Const1tucion. 

L,,, valiae:: de una ser.teni:1a se tun:ta en WYJ. ley: ~sta es valida p:irque se 

ha dictado de acuerrlo con un precept:• const1tucional; esta Const1tuc10n se 

:'Urda en otra y. as1 S\l:estVa!ll.en:e. ho.sta lleg"1' al~ pr1mera Const1tuc1on. que 



sera ia estabiec1da p:ir el peder revc1'.1cioriar10 triunfante. He aqu1 la 1 lamada 

·01r-m:·J.e yur1dlca · y ia ':..O:-Ond d-:- fc~i;:.,r. del Derecno,.·p:¡r· graa~s: 

· Stuie~utheone''. 

No r.a:; ccooucta numana que no pueda ser c:::r.temdo de ur.a oon:ia _Jur1d1 ca. 

Pero W1a n:irma jur1dica a d1ferenc1a de una iooral. no vale pJr su contemdo 

intrlnseco. sioo porque nac10 de c1ert.a manera. porque t'ué cread.a segUn· ·ur.a 

regla determll"1ada. pcrque fu~ est5blec1d! o prcdu-:1da con arreglo a. ·lUl métcdo 

espec1f'!CO previair.ente auton::ado por el Derecho. 

Kelsen le l ldma o. la OOn:r.d constitucional "norma furrlaoental... p:irque 

sirve de re.se para credl"' tedas las no?"'II.aS deriva das que const l tuyen el orden 

Jw-1dico. Nor.na.s pa.rt1cula..---es. en camt10. son aquéllas cuyo na.c1m1ento es 

referido en ultima instancia .,,, ·..:.n,,_ norma furrla!nenta l o const1 tuc1oaMl COCl'? le 

llamamos en nuestr<;i ~1s. ee decu-. que hID s1d-:i creaaa.s con a..··-reglo al meto:!.-:. 

establec1do y autoriza.do en la rr.rma turrlairenta 1. 

El orden Jurldico tiene un~ estructura. esc.,,lonada: t.:.na. norma descansa en 

otra. y ~sta a st1 ve:: en ur.a anter1or. y asi. sucesiva.mente hasta llegar ~ la 

norma fun::illmenta 1 . 

El furrlamento gnoseolOgicc del Derecho. radica en la posib1 l ida.d de 

referir las leyes a un único centro Jur:id1co: la Constitución. Los preceptos 

Jw-1dicos singulares - dice Kelsen -. se agrupan en clrculos concéntricos 

alrededor de la norma !urda.mental: la Con.sti.tL:ción. El orden jurídico esta 

estos últ1cos, cO!OCI leyes. reg}a..."'€'ntoo. sentencias. clausulas d.~ un contrato. 

etc .. 

k 1 fl.INDAl'Dffi) HIPOTETIO:J DE U. lalMll Fl.INDAKElmú. 
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c:rea.ción del on:len jurídico. tiene ure. JUStificac16n h1~tética; My que 

suponerla Jur1d1camente val1da. s1 oo. cae por S'.l re.se tc:d.o el orden jW'"1d1co 

que en ella se apoya. No p.Jede tener n1muna fun:iamentacion JlU"1diCd., porque 

s~ trat.a prec1~m.e de l., n•:.rm.,, furtiam-?nta L fupomerrl,.,la vallda. vale el 

orden Jund1co que de ell~ SI? denva. Cl~o que eSd norma primaria y as1 lo 

recon.:x:e Kelsen - obedece su or1g1m a m-:ir.1vo sc-c1olcq1cos. et1cos o pjllt1cce: 

procesos de op1nlvn p.il:l1ca. d1scus1ones parlamentarias, triunfos en la 

realidad social de reglmenes o po.n:1dr.e pol lticos. onentac1ones o ten:lenc1as 

de gobierno, circunstancias histór1ca.s. etc., pero éstas son cuestiones 

IDetaJur1dica.s que est.an fuera del ámlnto y doo1n1c de la teoría p..ira del 

Derecho. 

Para esta d1scipl1na c~c1t1va la Mrmll fun::iamental, es uru OO?";i)!l 

supuesta, h1potét1ca. que no tiene ulterior JUSt1f1cacion. p::ir su carActer de 

oorma pr1mar1a. 

1 ) EL DEBrn JURIDIOJ 

El maestro de Viena cons1d~ra que te.do or-den oonnauvo establece la 

vinculac1ón de los obligados y que esto oo µiecle des1gnarse sino mediante la 

po.labra "det.er ... p.Jesto que el mismo de~r moral no sign1 nea Ot..r.!\ cosa que la 

vinculación que experimenta un in::lividuo por la validez del orden etico. 

El deber jur1dico es le. nor.Ioa puesta en re lacion con un hombr"e determiMdo 

- imputación -. en tonto que le obl :g~ a un comporta.:i.iento. cuya op..'"'lSicicn 

constituye la cc.rrl1c1ón del orden coa.ct1vo - castigo o eJecución - establec1dc 

en la norma. 

F\J.era d~l cdi"Dpo in:Mntmte del [~recl"-.o y en un plarr:> teleol6J;co el detaer 

jur1dico, p:etula. aquel la conducta que la sociedad s~ prop:.i:-ie reall=ar zred.iante 

el pr-=ceoto le-:;al del qu~ se trato;-. 
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mJ n. DEllEXK> SUl!JEl'IVO Y El. DEmXKl oim:nvo 

Según Kelsen. la teona general del Derecho. tal como fué desarrollada p:¡r 

la cienc1a Jur1dica p:eit1v1sta. del siglo XIX. "se ca.racteriz.a p.:ir un dualismo 

de conceptos: Estado y Derecho. Derecho público y privado. ~recho subJet1vo y 

objetivo. etc.''. 

Esta teona trad1c1onol COll9idera que el Derecho obJettvo es la oonna. y el 

orden o sistema que integra ~1 conJunto de I):irmas. y el Derecho subJet1vo es el 

lnteres protegido por la norma. las iat.i.1.ltades que esta le concede a los 

hcxnlrcs. se sost.1ene por los part1d.ar1os de esta doctrina que hga.y uno gran 

relac1vn entre ambas rutw-alezas del Derecho. puesto que oo es p.:a1ble concebir 

que loo hccnbres tengan facultades o intereses protegidos - Derecho subjetivo-. 

s1 no hay oormo que los estable::ca - Derecho cbJet1vo -. 

k'.elsen recha.zd deocdadamente esta d1strnción trad1c1onal y considera que 

el Derecho subJet1vo oo es distinto del objetivo. sino el Derecho objetivo 

mismo. en tanto que se dirige contra un suJeto concreto - deber - o en tanto 

que se pone a d1sp-.... ~nc1on d€l m1smc - tacul tad -. 

Para este fi lOsofo del Derecho. el Derecho subjetivo. es la norma mismo. 

- [ierecno objetivo - puesta en reloc1::in con un sujeto c.:Jncreto a ruya 

d1sposic1on se ccnt1a que si: real ice c1 no el acto coactivo - sa.nc10n - esencial 

en tOOo pr'?c~pto JW'"1dico. ~k> exJs:-: ident1d3d absoluta entr~ ~- ~rque el 

Derecho obJetivo es permanente y ge~ral. el subJet1vo. es una relación 

concreta. ptr"t.lcular y transitoria. cuyo tltular. mediante la ac..:1on pu'Jcte 

p:mer o no en mcv1m1ento la maquino.ria adm1mstrat1va del Estajo, 

nJ El. DEREXXl PUBUOO Y EL DEllEXKl PRIV1<1X> 

~ dis':.incién clásica. qu~ se remonta al Derecho romano. entre Derecho 
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¡:>Jblico y , privado · JU.ega,un papel tw'damental en la sistemauca de La mo:temo 
'.· . ' - \·, - .· 

cienc1a. jur1díca;· .. ~it:i· emtargo ·:-·_afirma Y.e;lsen -. naSta anor!I. no se ha l leg!!.do a 

f~rmular una determinaCi~r(P1er~nte satisfactoria de esta ant1tesis. 

Según la oP-ini¿n~m6.S:-.:é¡enerallzada de los tratadistas. el Derecho privado 

es una reladón·~~~-.-~j~fue j~idÍ~nte equivalentes y el Derecho p.ililico. 

es decir. que uno·_ de ellos estd en mejor .o preferente s1tuacion que el otro 

ante el Derecho. 

Ke 1sen canMte duramente las ideas anteriores. con'31deran:10 que tanto los 

llamados actos p:ibllcos del Estado - Derecho µilil1co - como los del negocio 

jurídico prJvado, - Derecho privado - son actos Jtn-ld1cos, oo hdb1~rrlo 

d1stmc1on absoluta precisa. y dec1s1va entre amt:os. s1errlo un1camente distintos 

metcdos de credc1on )1.ir1d1ca: tanto en ei negocio Jurld1co 'cotn.."' la orden 

estatal. oo son IM9 que la a:t.ual1zac1on. la P-'-rt1culanzac1ón. la 

lrrl1v1dual1::ac1on de un.'\ nortM general. 1A umdad del orden Jurld1c:o abarca y 

ccimpren:ie por igual. el Derecho p.lbl1co y pnvado; el primero representa IJlU 

creac:ión autocr~tlca de normas en les que no part1c1pd el SUJeto obligado - ~ 

disp:eición administrativa -. y el s~o representa un mótcdo marc~nte 

decocrático de creac1ón Jur1dico.. 

o) ES"ffiU:11JRA LOOICA OEl. PREl:EPro J\IRIDICO 

A.s1 como Kant enunció ··1tq1cd;t&ente" :3U 1m~rat1vo ~ral. es decir. el 

principio ooral. fot-ml. un1vers~l que el encontro ar! lea.ble de m.a~ra absoluta 

a 'tOOOS ic•s rv:ombres. epoo::as y p..1.eblos: 'Obra do: tal suerte que tu acc1on 

part1cular pueda ser elevad!\ a reQla universal 1e con:iuct.a para t.00.o ser de 

razcr. . de la m1SIM: tMnera l\els-:n. lcqisr.a en el camp:i JLir1d1co. ha enunciado 

16;1camen:e .!il precepto Jur1d1co en la siguiente forma: "fu.Jo detenn1nodas 

c1rcunstanc1a.s - un ob·d!' hu:r.a.oo aJustadv o no o. la cor.Jucta estatuldd en la 
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nortM - el Estodo ejerce o no. detenniMdas acciones coactivas - ejecución o 

castigo-··. 

Kelsen aflrma que es c1eri:.o que el Estado v el [~r~cho t1enen en l~ 

sociedad una influencia justiciera y pac1fica.dc.ra., pero Estado y Derecho oo son 

&!jetes de ese f1n. s100 un1cdmente medios para lograrlo. 

Kelsen define al f.sta.do cooio la person1ficac1ón metafórica de la tota~1daa 

del ordenamiento Jur1d1co p:.aitivo. COnsidera que es un al:mn11o preterrler 

d1stirgu1r el Estado Jurid1co del soc1olOg1co. caoo le Mee la teoría 

trodiciona.l. Afirma. esta doctr1ra que el Estado nación como a,ero hecho de 

peder o de fuer::a - Estado soc1olc91co - y que lueigo Cl~ el or:ien Jur1d1co ~· 

cual se .somet10. oonv1rt1errlose en Estado Jur1d1co. Canent'.'l.do ee:te pens~1ent·=­

T.:.rad1c1onal. expresa Kelsen aue est<l tooria descr:noce l~ controd1i:c1on 

furd.amental que encierra: convierte al Estado en obJeto dei cooo:11111~nto 

Jurfdico al ar iroarlo como persona Jw·1d1ca. y, ~l rr.1SID0 :1emp:i. aflnM :en ~a 

tnayor ins1stenc1a que oo es p:s1ble concebir Jurldico.mente al Estado. puesto 

que, COIOCl peder. consituye WWl ent1dad esenc1a.loente d1st.mta del ~recho. Y 

luego a.grega: la teona Jurld1•:a p..n-a considera que el =atado es un orden 

coactivo de la corrlucta hl.l!Mm. y este orden coactivo oo p.Jede ser un orden 

diferente del jurídico. ''p:>rqi.Je' en una ccmumd.ad oo hay ni p.Jede ha.J';er s100 un 

sólo orden coactivo constitutivo de la :n1sma'', Para Kelsen. tcdd.r.a.;utest.ac~cn 

vital del F.stado. tc:d.o acto esta.ta! tiene que ser un acto y.ir:.dico. p.iee 

de ~ norma Jur1d1C"a. en virtud de la ::ual se lmp..:ta d1cha accion del f.stodo. 

esto es. a la un1d~d del orden :und1co. 

Asim1sm.,, supera -el dua.l 1sn:i de Est:ado y ~recno. que ~tl!I'.3. UM 
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dupllC4Clón irutil y superflua. del mismo objeto de con::>e1miento. "El l::stado 

CCCIIJ piersore r;:i es mas que la ~rsom t1cacion d~l orden jur1dico. y el Estado 

ccmo p:d.er no es s100 la ef1ca:1a de ct1cho orden". 

W. persona fls1cd - noa....,._e - :-- 1 ~ ~1-sora Jur1d1ca - sociedad - oo son lMS 

que puntos mtermed.1os. prov1s1orales. de imputac1on. El ¡:x.mto ultimo y 

ctet1ml'..1vo de lClpJ.tac1cn nor.r.at1va es la persona. del Estado: una. voluntad 

supeno:- scbre la cual ~hay nin:;ruru. otrtL ni ~ed.e hal::ierla. mientras loo 

fl:Jtados oo formen uno ccmurndod JW-ldlCd universal. La sol:ero.nla de un F.stad.o 

no es ~ expresión de su tuer....a o p:der. sino l.1fk't ~l idad de Derecho, que 

consiste en que el orden 1ur1d1co de un pa1s no esta sometido al de otro. esto 

es. un orden Jttrldtco supremo y autor.::mo. 

Kelsen concede la supremacfa o.l orden jur1d1co :interra..ciooal porque lo 

idea eminentemente moral de igual valor Jurld1cos de lee F.stddoo - o igualdad 

de Jos Estadoo Mte el Derecho-. lmpl1ca l~ h1p:itesis de la ex1stenc1a de un 

orden Jurld1co que. por ~nc1ma. de los F..st.~doo. del l!lll te su oot:eran1.a 

protüb1erdoles teda 1nter.r'enc10n en la so00r.an1a. de los deaus Est.'ldos. 

Fm:dblece con:ilc1oncs iguales pdl""a todos y lee agrupa en t.J.na sociedad o 

ccm.uudad. Jurid 2 e.a . 

El orden Jlll'"1d1co 2nterr~c1ona.l esta regul(')do por el Derecho 1nternac10Cldl 

y debe gozo.r de la supremacía, p::trque as:! lo exige la equii:w-ac1on furrlamenta.l 

de 1 es F.st<>cioo • 

4. 3. lA JX:CTR!W. DEI. DElID:K> W.WRAL Y El. R:SITIVI9«J J\JRlDICO 

U doctrina del Derecho natural es una. oetafisica del [)!recho. en CUd!lto 

estó caracten=a.da - ccxr.o la meta.f1s1ca idealista de PI a ton - por \.U1 dua.l 1smo 
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furdamental: as1 como en la doctrina platon1ca de las 1ded9 del murdo emp1rico 

se contrapone y se sul::ordina al muro.o trascerrlente. cuya funcion consiste en 

explicar y sobre tOO.o justificar a aquél: en la doctrina del Derecho ratural. 

el Derecho p:elt1vo. creado por los hombres. se contrapone y se suOOrdlM a ur. 

Derecho que ro es creado por los hombres. s100 que proviene de una inst.ancia 

suprahuma.J'\:1 y cuya tunc1on cons1ste en explicar y sobre tcd.o Just1fiedr a 

aquél. 

Por lo tanto. la doctnM del úerecho nat.ural es idealista en 

contrap:a1c1on al p:.:s1tiv1smo Jund1co cano d~r1na realista.. Este es creado 

por el arb1tr10 humazY->. y por lo tanto variable. el otro es ideal e invar1dble. 

Para Kelsen. las teonas del Derecho natural se reducen a teor1as de la 

justicia. y cualquiera que sea la fot"Dld en que son descritas. las considera 

cocw integrodas en su mayor parte de fórmulas va.etas. Con los métcdos de la 

doctrim. del Derecho natural - seria.la Kelsen -. se puec:l.en mantener e inclu.90 

aparentemente prol»r. p:etulados op..1estos. Un.a teor1a. J1..1Sratural :ista p...lede ser 

tan coooerv&lora o revoluc1onar1a C'CCOCI el escritor en t1.l?'i'P se cuide de 

hacerla: tedas elldS consisten en d5erc1ones que oo están probadas. To.les 

teor1o.s se refieren a objetce p:ilet1cos e 1deol6'J1coo. no a obJetos c1entlt1cos 

y es de esos cr:itenc:s extern::is. oo Jw-1d1cos. de los que Kelsen b.Jsca. mantener 

limpio su propio analisis. 

Los teorldS que consideran que la coaccion o que la coercibi l idad son 

notas esenciales del Derecho. tienen coo.o subt.ratum f1los6f1co al p:::sit:iv1smc.. 

jw-td:ico, o -por lo mei").'.)S se encuentran influenc1odo.s -por el. El p:sitiv1soo 

c:cmo actitu:l cientH:ica, rechazd ld.9 especulaciones aprioristicas y 

metaf1sicas, y tierrle a limitar el campo de la investigación c1ent1f1ca al 

mun:1o empírico. Se limita a conocer a través de los datos que suministra la 

exper1enc1a. De acuerdo a tal ¡nst1.:ra, el Derecho no es otra cosa sino un 
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producto de la volunU.d. Considérese Derecho todo lo que el Estado estable:;:ca 

como tal sea cual sea el contenido des::ie el ¡:unto de vista. axiologico o ético. 

El Derecho aparece a los ojos de los p:::JSitivistas como un conjunto de 

~ que la autoridad crea y que impone en caso de rebeldía p::ir medio de la 

fuerza.. 

Para Kelsen. las norQOS del Derecho p:is1tivo son rcrmas coactivas. to.:la 

vez que expresan \.ID8. relac1on entre uro con:iucta determinada. y clet""CdS 

consecuencias coactivas: d1cha. relac10n. ! lama.da por Kelsen "1mp..¡tac1on". no es 

una imputac1on moral. sino lo rela.c16n der1vadd de un orden Jurid1co 

determ1rn.do y aJeno p:w complete- .,_ la moral. entre uno corducta y una. o varias 

consecuencias de Derecho. 

l.4 doct.r1na de Kelsen. sin emb!i.rgo. puede sute1st1r al lado del Derecho 

Mtural según se deduce de lo.s siguientes consideraciones: Su prop.:eito ha sido 

hacer un análisis del Derecho posüivo. l 1bre de valorac1ones; desde este ¡::unto 

de vista. la teoría p..ira del Derecho se d1stirgue de la doctrina.. del Derecho 

ru.tural. porque ésta preten:ie resolver. precisamente. el problema. de la 

justificacion o injustificacion del Derecho. cuest1on que estd más allá de los 

limites fijados Por Kelsen. 

El profesor de la Universidad de Vieru se 11mit<l a sostef"ll':!r que un orden 

Jurid1co p::isitivo v~l~ tal COQO ha sido formulado, irrleperd1entemente del 

Juicio de valor que pu:hera hacerse respecto a su Justificación. ~ro a 

con:hción de que presup:>rgaJPOS L1r'la oorma fun:iamcntal que prescriba. que debemo:3 

corx:iucirnas tal cooo lo on::1ena Ja Const.Huc1cn que le sirve de tdse; la 

firul1ddd de e~ta norma h1potet1ca es, exclus1v1'!Dente. erv1r de p..lilto de apoyo 

al análisis p::ait1vo del Derecho. 



La teor1a pura det Derecho. la ~l.rio''se prop:>ne mas que· dar cuenta de la 

esencia del Derecho p:sit.ivo - ·que es el uñico existente -. conceptua al 

Derecho como un ord.en c~ct1vo constituido a re.se de normas que reglament.3. el 

empleo de la fuerza en las relaciones sociales y se reserva el monoP')l io de 

ésto. 

4. 5 • U. =ION JURIDICA Y U. ESD«:Il\ DEL DEllSXJ 

En nuestros días, Hans Kelsen mi. llevado a sus últimas conclusiones los 

p:Gtulados que soetienen que la coacc1Gn es uru nota esencial del Derecho, al 

BOStener que: "Si el Derecho es un orden jur-ídico. cada oo~ es ~ctiva, su 

esencia es ser C(:liact1va". 

As1m1smo. - setllla - que el Derecho regula la corducta h~ y por el lo 

ha de ser de nat.uralezo.. ~1qu1~. p.ies radi~ en la coacción. Por lo mismo, 

las oonnas Jt.crld1cas se reflel""':!n al Uruco Derecho existente. que es el 

positivo. tcuiaroo en cons1derac1on que la pcs1tiv1dad del ~recho radica en la 

eficacia de su representac1on ps1qu1ca. µ.iesto que. en la coaccion, cooio hecho 

psiqu1co. es en <lord.e reside la eficacia de las normas jur1dicas. 

El Derecho es un oro.en coa.ctivo y cada lll"'K1 de las oonrias que lo integran 

prescribe y regula el ejercicio de la co.:i.cción. Al Derecho sólo le incumbe 

regula el eJercicio de la coa.cción. únicamente le corresporde tipificar las 

corrlucta.s ¡:Jdl"a la debidA ordenación de la convivencia humo.na. 

An}umenta Kelsen: que si la coacc1on oo fuera un elemento esencial del 

Derecho, en primer h.qa.r. oo ho.br1a rrdl'lera de distirguir entre el Derecho y los 

demás órdenes sociales. Por otra. -parte, ten:J.r1o.n que distin;¡uirse dos t1pos: de 

obligaciones: jurid1ca.s: aquel los cuyo incumplimiento es sanc1omdo con un acto 

coactivo y aquellas que ro terdrio.n ese CMO.cter. "'Pero o.nibas serlan 

veri:io.deras obl1gac1ones juridicas. y en el caso de que su violación oo tuero. 
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sanci~ por un .acto COdctivo oo Mhr1a nit"'g'l.lna diferencia entre la con.:1uctd 

del ird.1viduo que ejecuta su obl1gac1on y la del que lo viola.". 

Sostiene - a.deaias - que el frecuente intento de suprianr la Co.!lcc1on como 

no esencial al concepto del l)erecno. rnc-orp:m~ una ten:1enc1a Mela ~ 

ideol'9la pol1tica:. cuyo propee1to es dot.ar al Derecno de una Just.it1cac1on 

moral que a priori no p..ied.e p:eeer. El resulta.do serta intro::tuc1r cuol1d.ades 

de valor en la éticamente ln::ilterente fuente del Derecho p:"JS1t1vo y en su 

validez y deatru!:r la d1st.1ncion entre Derectlo pce1t1vo y ~tw~0;1: el Derecho 

positivo aparecer.!a no sólo como val ido. sino también cecoci bJeoo - la. coacción. 

por lo tanto, ser.!a cccipletamente innecesaria -

jur:fdice. sino ideolo;¡1a. 

Esto ya no es c1enci.a 

Si el Derecho es un orden coactivo, lo. regla 2rd1v1dual del Derecho es una 

norma que instituye la coaccjón y se expres.:i. mejor con esta fónDUla: "bsJo 

.;:crrl1c1ones dadas terd.rd h.qar un deten:n.100.do acto de c~cc;1on·•. Ke lsen no ve 

en las nonnas Jurídicas mas que reglas que im.p:om p:ir medio de lo!! coatc1on una 

c1erta o.ct.1tW al hombre colocddo MJo cíen.as corrlic1ones. 

Asl, ¡::iara Kelsen. las normas del Derecho pce1t1vo son OOl."UlraS ~ct1vas. 

tcd.o vez que expresan ure relaci.on entre ura. con:tuct.a detenn1MdlJ: y cien.as 

consecuencias coa.et i vas . 

El Derecho es ~recho. y no otra cc:sa.. oo por v1 rtt..rl de una u otra 

f:malidad concreta. por su mejor ad.ecuación a.~ idett dtico-p:ilttica. sioo 

solamente por su espec10.l fonM no:rmat1va - bl..sadA en la c:cr.acc1on - Esta 

forma normat1vo.. es lo esencial c:lel Derecho y consiguientemente. el objeto 

propio de su teoría. 
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a!'rruLO V: .JVICIO CUTIOO OCl5lE EL OJmCITIVISM:l 

JURIDIOO K!l.5EN!m) 



Al.tn:¡ue este sea \J.nO de los teuias de filosof1o. df;:l Derecho más 

controvertidos, converdr6 infonnar al lector - siquiera sea brevemente -. sobre 

las objeciones ~ comunes y de mayor significación que han servido para 

suscitar la polémica a la doctrina coercit:ivista: 

f'RIMm1i.: E.sta obJe:1ór, se f~mente en que el [erecho es oteer1ado. por 

lo general, "espontanecnante" y no por med10 de la fUer.A. 

Debe haber y hdy otrce mot1vce ps1colCg1cos. totalmente irrleperd1entes de 

la fuerza f1sica, que determinMI la ol:servancia de las rorn.as Jurldicas. Si 

esta ol:servanc1a csp.:mtanea no constituyera la regla. serta algo completamente 

imp:isible la existencia de un ordenamiento juridico furdado constantemente en 

la coacción. l.JJego, la coacción es uro. anoma.l1a.. un caso excepcioral y p:-r 

el lo el Derecho debe pcderse concebir irdeperdientem"!nte de la coacción. 

SES.INDA: Se furdruoonta en lo siguiente: si el J?erccho no es ob3ervado 

espontdnea.mente. es d1 fici l obligar materialmente a su cumplimiento. lA 

coa.cción llega casi siempre deiMSiad·::i tarde pora hacer frente a qu1en ha 

deliberado y resuelto violar el Derecho - y es en cierto sentido in-eparable -. 

A este pro~ito se ln:lican varios casre de imp:itenc1a del aPlJ"ato Jur1d1co 

para impedir al entuerto; y en verdad tales C6S09 Ab.lrrlan oo sólo por lo 

antedicho. s100 tamb1én por aquel la razon que los ra:Ddn:l6 expresaron con otras 

palabras: "neme praecise ad factum ccgi p:itest" - no se p.Jede obl1gar a nadie a 

reali;:.3r un acto detenniMdo s1 oo lo quiere -. Si alguno, por ejemplo. está 

obligado a hacer una obra de arte y desp..iés se niega a ello: lc«no 

constref'hrle? Si un testigo al cual le incumbe la obligación de decir la 

verddd se cal la; lcCmo se p:drc! obtener p:ir la fuerza que cumpla su deber 

juridico? De to::lo lo cu.al se concluye que oo p.Jede sostenerse la tesis de que 
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el Derecho sed esencialrriente coercible. 

~: Otr~ de ldS objeciones que se han fonnul"'do. la cual envuelve un 

problema de Derecho pjbl1co. es la slguiente: Se ha dicho. que s1 en el Estado 

existe un p::der coercit1vo. el f.s;tado mJSmv t."5 quién lo ejercita )' es p:tr 

coreigu1ente. el supreoo peder; ro p:<lrá estar sujeto a Cedcción. I:'ebe llegar 

un punto en el C'l.lal. el estar constren1do cese y quede s6lo el corstrefiir: 

porque rOOie puede eJercer urtra coa.i:ción contra sí m1sr...o "n:...il 1U!3 prop1e ccq1tur 

a se ip:'ie". 1-Uy. p..i.es. en tcd.o s:iste0:1. un p.mto 111 cual la COdCClón no llega, 

de lo que se infiere, que hoy ror lo men:e UM excepción a la regla de lo 

coact1v1dad del D:?recho. lo C'l.101 OOsta. para que ésta no p...1eda ser aflrmcrla cc:cr.o 

esenc1<l:l. 

C\JhRTA: Se ob1eta to.m.b1en; qua con nUeperrlenc1a de la coa.ccion del 

Estado. los hcc:nbres tienen en conciencia el del:er de cumplir las oontias 

jur!dic.as. 

Clf!NrA: Se tu dicho que lo desea.ble es que los hombres cumplan el Derecho 

oo por virtu::i de ser constre!'lidos o por mo1io de la coa.ccion. sino en gracia d. 

los i~rativos de su propia. conciencio.. 

SfX!1..; Se objeto que hay rttlaciones JuridicdS cuyo CUlllplimirmto ro puede 

obtenerse mediante proced.tnnentos de lmp:sición coen·itlVa. ni cabe tampoco 

sust1n.nrlc p::::ir ur\1 corrlucta sucedAnea: cuarrlo ocurre. ~roo leecoc:s por 

ejemplo. C\..LdI'l.1o un..,, norm.i expre~ que los hiJos deben profesar amor a sus 

padres. 

SD'TIMA: Para argtJJr contra la tesis de la coercitiv1dAd, se ha tomado 

ccmo base al Derecho internacional. 

5. l. l. TflSIS OC!. ''llmREB\5 AD INFINITUI!" 

Otro argumento contra. la doctrina que hace de la coaccion un elemento 
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esencial al Derecho y declara que las sanciones forman un elemento necesario 

dentro de la esU"Uctura Jl.rr"1d1ca. es el s1gu1ente: 51 es necesario garantizar 

la eficoc1a de uru. oorma pres:r1b1errlo en otra ura. sanción para el cdSO de que 

la pn:=r.!ra oo sea otedec1d,,.. resulta inevltable WYi serie 1n:inita de 

sa.ncicnes, un "regresus ad. inf1t1tum". Pues a fin de ~ar la eficacia de 

~ nor-A de qrddo "n". es necesaria una OO:rtM. de grodo "n máS uno". Ccm..1 el 

orden jur1dico s6lo p..tede hallarse co:o.puesto p::ir un número ll1r.itado de normas. 

las que establecen sanciones presuponen otrdS que r.:i las estable"'...c:an. La 

coacción oo es un elecento necesario. sioo solaoente posible del Derecho. 

Esta tesis ha sido sostenida magistralmente por el Jurista ruso Leo 

Petra::ycki: en la CUQbre de co:::ia cadena ascerrlo::nte de :;oercibi l 1dad - y pJr lo 

tdnto en la cumbre del orden Jtn"'ld1co p:is1t1vo - tiene qui} Mber for.....c63tt1Cnte 

uni norma suprema "incoercible" y. a pesar de el lo. ei:.1nentemente 

jur1d1co-posit1va. En efecto. la v1olacion de la normo "A" - la primera oor.ria 

de ab3jo Mcia arribo!: por eJ~mplo. la que oarrl5 pa.9ar imp.lestos - debe tener 

llI'lA sanción prevista p:ir la nonM "B" - sanción que "del:e" ser impJesta por 

determinado órgan:> estatal -. pero cccr.:i la nonM "B" tdmtién p..iede ser violada. 

debe a su vez tener una sanción prevista p::>r la 001~ "C" y as1 sucestvamente. 

hasto. 1 legar oeces»"1a.t1Y .. mte a una norma suprema cuya v1olac16n ya oo tiene l.ln' 

sa.ncion prevista p:ir ot.rd oorl:-3. jur!díco-p:"G1 t iva. - esto es as1 porque ro se 

p.lede proceder hasta el infinito. ya que el rl'.miero de oonnas que integro.n un 

orden jur1dico positivo es ciertamente l 1mitado o finitv -. 

5.1.2. TESIS DE LA "1\Iro.SIOO ~" 

Ha qued.ado de manifiesto que la teor1a pura del OerechO esta sujeta a 

iTU'l.Zmerables criticas que de el la se han formulado. entre ldS cuales hemos 

hecho referencia: por eJemplo. a los autores que rec~ en pensar que lo 
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coo.cción sea. un coo.ponente esencial de la J'X)Ción del Derecho. L::s que rechazan 

tal oc.cien. p::>nen de m .. •1.nlfie!JtO que. en la inmensa mayorla de los casco. ldS 

nont.aS jur1liiCdS son respetadas por sus dest:in,,.tarios "esp:mtane-ci.mente" y oo 

por teilK'r de incurrir en las Sdl1c1ones previstas para tos desorectientes. E.ste 

argumento ha sido l laJMdo de la. "adhesión esrx;ntánea". 

El p::ei t ivismo jurtd:ico solnmente concibe el Derect-10 establecido p.:ir el 

Estodo~cnt1do lato. y con él. se preterde cubrir teda el arca de la 

actividad Jurldica, o sea. to:io un ca!llfXl en el que oo hay lagunas ni zonas 

reg-la.mcnt~. pr-ctensión que p':Stula el pci:::ntivismo jurídico al presuponer un 

orderaciento general en el que to:lo esta expresa o impllcitamento previsto en 

la actividdd jurldica. 

La cuestión de las logunas del Derecho hoce penetrar en lo iM.s lntimo del 

campo Jllrldico: relaciones entre coacción y urerod. Derecho positivo y Derecho 

natural. Derecho y ley, e~c .. "Dcird.e oo se qtuere leg1sl.tr. oo hay loguMS. 

pero dorde se legislo. sin cubrlr entero.mente el área de leglBlo.clón. ahí ha.y 

lagunas. 51 el juez debe suprlm1r una laguna. es evidente que dorrle debe 

colmarla es en lo. ley. y no en el Den~cho. p.les el ~rccho es un tcdo sin 

l~". El Derecho oo tiene laguna.g. los juristas confurrlen a. la ley - caoo 

ordera.:r.ier.to positivo - ccx1 el Derecho - CC<IIO conJunto de p:nncipios y normas 

que dCCliMn en la ·.:ida. p::>l !tica de to::io po.1s c1vi liza.do -. Cierto cs. que el 

Derecho se perfecciona. y que el legislador oo p.!cde preverlo tcd.o. o s1erdv 

previsible el hecho. oo lo cOOS'idera por irotivoo diversos. Asi, para twchos 

juristas, el Derecho oo presenta lagi.JI'ld!J. sino es en la ley dorrle se 

encuentran. 
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5.1.4. n:srs 9:Dl!: LAS "ums ~" 

Otro argumento contra del pensamiento kelseniano. lo encontramce en 

aquel los Juristas que sost1enen que; s1 el Derecho reclaz:M la sanción. muchas 

nonMS jurídicas estan de hecho desprovistAs de sanción. En el Derecho p.ilil ico 

y en Derecho internacional - al que p:ir esta co.racteristlca ~lgtU'):JS autores ro 

lo ccns1deran CQOCl verdlldero Derecho - se encuentran nume~ normas oo 

sancionadas. F.sto cs. que no hallOJl):)S ante una "le)' im~rfecta" o "leges 

imperfectae''. 

Se ha formulado p.:u-a rebatir ~l coercitivismo el hecho de que dentro del 

orden jurídico de un Estodo, existen legislaciOOl'.?S cetoo la congtitucional. 

cuyas non:nas carecen de Sdneión y no son cooct1w1.s. lo cual útil es para 

afirmar que la coacción oo es elel:'ICnto esencial del Derecho. 

5.1.6. KFUIDl' "Fc:sITIVISTh O f1:9W.I5Th" 

A fines del siglo pasodo y principios del prenente. las diversas 

direcciones del fol1Ddllsmo Jl.lrldico. sin traspasar del teda la eU\po del 

pos-itivumo en el D:l:recho. IIW"Cdn el OCdSO de la misma. y s1qmflco.n S<..ibre 

todo. un gran pdSO de avance en la ruta de recti fica.ción 'l superación del 

legal ismo. 

Entre los represento.ntes del fo?"tMl isro ló;Jico se encuentra Rcgt.nn en 

Francia. Austin en Irglaterra - p-:>r ejemplo -: adquirierdo gran rel 1eve 

principa.lmente la teor1a p.ira del Derecho de la escuela vienesa. que ho. temdo 

UM especial resonancia. y a la CAbeza de la cual figura HM'l.'9 Kelsen. f.s as1. 

que podettJOO" considerar que el MXimo esfuer....o de la met00.clcq1a Juridica 
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16;¡ico-fonnal está repre5entada por la teorja pura. 

Kelsen elatoró Uf'd teoria del ~recho positivo. deten:linan:io su esencia y 

contenido mediante la p.n-e=a del méto:J.o: es decir. empleon:lo un mwtcrlo 

estrictamente naooll!g1co. que elimina tcdo. ol:set"V'acion psicol<:qica y 

soc1ol6;¡ica, y de toia cons1deraci6n teleoló;Jico. caracteristica y peculiar de 

la ética y de la pol1tica.. Por lo tanto, tales elemer1tos. en cuanto son de 

caracter meta.jurídico. deben ser estu::iiados p:ir otras disc1plindS, oo p:ir la 

t.eor1o. ¡:ora del Derecho. Según se desprerde de lo anterior. Kelsen. aunque 

considera al ~recho p::sitivo como el único existente, paro algunos autores es 

"predom1Mntemente formal 1sta". 

~.l. 7. J1JICIO CRITIO'.l A U T!DRIA Kn.SWL\Nk 

Fn la historia del pensa.anento Jurídico de las últimas dwcadas. aparece la 

prcducc:ión de Kclsen caoo uno de los ejes o cuyo alt"'ededor ha girado el 

de:::34rol lo de la teoria fur~ntal del [~recho. &l influJo, enorme. no lo ha 

ejercido rx:ir- v1a de prcqresiva adhesión a sus ideas. sino más bien suscitarrlo 

vivas p:>lémi~. S1n e~o. debernos corniderru· que la cbra de Kelsen no 

constituye un sistema completo de filosof1a del Derecho. No se ha PropJesto 

hacer filosof1a - propiamente tal - del Derecho; n::i preterd~ ahlrcar tcdoo los 

sup..Jestce y cuestiones furd.amer.ta les qeu lo jurídico puede plantear en 

aOOoluto. n1 mucho menos llegar a su proble!M radical. fu este sent1do. 

reconocemce q..;.e la pzez.:i. roetó:i1ca es i.:.n ''l:)ét00o nguroso". pero los conceptos 

fun.::1.amentales de la c1enc~a Juríd!ca van mis alta del pe~1ento kelst!nlam. 

Fn cuanto al contenido de la teoría p.rra del Derecho. sola.mer,te se ha 

citado COIOCl referer.c1a del per.sru:nento kel~emo.JY;). ya que no es menester del 

obJetivo de esta tesis el ar13l1::.a::lo con r::i.ay?r profun:tidad en cada uno de S1JS 

p..mtos a sal:.ier. Si equ1p'-t·amos a la teoría pura del ~recho en un edífii.:io. 
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bastd probar que los cimientos en los que desCMJS!t son iaderuados. sin 

necesidad de arul izar el ed.1fic10 en su totalidad: lo mismo suced.e con el 

estu:Uo de la teor.ía pura del Derecho en lo que se refiere al objetivo de esta 

tesis. fusta pruhlr que la coacc1ón - c1m1ento - como ele~nto esendal del 

Derecho, en la cual dese~ la teorfa kelseniara. es un equívoco. para que 

venga aba.jo la total id.ad de la. teoría en la 01.11 deocdJ"tS.O. ccao fu.n:j&rento. 

~ teoría pira del Derecho. fonnulad.a p::ir Kclsen, hd m.cido en llnl 

situoción. en la que la atención de los juristas se trasladó al e~n del 

carácter de las normas hechas p:;r los hanbres o Derecho p::aitivo. El 

pensamiento de Kelsen ofrece pruebas suficientes para afirmar que se MI la 

fuertemente influ!do por la filosofía de Mnt. que insp1ni su concepc10n 

forma.lista del - deber ser - y de la - oorma -. Mera.is. se pueden ot:eervar en 

Kelscn su fuerte e, irreductible oposicion a l!\ metaflsica, su pM1.te1smo - al 

concebir al Estado ccoo ¡:iersonit1cac1ón de un sistema normativo -. y su 

relativismo - al negar la ex1stenc1a de pr1nc1p1os y valores ateolutos en el 

Derecho -. Desde luego. debe rebJ.tirse la teona que p.:stula Kel$en y conforme 

la cual expresa. que "el ~recho es W"l sistema cerra.do. lógicamente autárquico. 

que no necesita de ulterio1· furrlo.mentac1ón dnte l..Ula insto.ncrn situad.a fuera de 

ese orden, en v1rtu:i de que el Derecho es simplemente un orden cooct1vo, al ser 

la coa.ccion la esencrn. del Derecho y don:ie radica su eficacia". 

E! Derecho - Según Kelsen -. .n:gula la conducta hUIMra, y eso es 

irrludable. pero lo que ro toa.J. en cuento el formol ismo Jurldico. es que la. 

conducta humare siempre tiene un sentido, perennemente persigue un fln. 

contínuamente trata de a.lcanzar un obJet1vo: p::ir esa r~n. l~ oonr.~ 

Jurídicos. esencialmente, deben perseguir un fin. deben tratdl· de alca.n=ar un 

pro~1to y se.lo deben orden&"" el empleo de la coaccJón cuan:i<J los SUJetoo oo 

cumplan con lo preceptuado i:-or dichdS nonnas. ~be tocarse en cuenta que las 
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nonnas juridicas in:lefectibletner.te prescriben. por ser de su esencia. lo que se 

debe hacer para alcanzar un determiredo fin: no debe olvidarse que la non.a es 

una regla y que ésta estriOO. en ura orderu.ción de medios a fines. 

U coacc1on no es de la esencia del ~recho y p:ir eso es un grave en-cr 

considerar que éste es un orden coactivo, maxi:r.e que la funcion coercitiv!l oo 

es trias que wu consecuencia de la. func1on d1rect.wa del Derecho. al cual sí es 

de su esencia. dado que prescribe lo qi.Je es neceSdno hacer p.'ira alcanzar un 

f1n que pc:rni1ta la t.ran::¡u1la y Justa conv1venCla human~. Por tanto. el uso de 

la fuer.A. sin ningún sentido. es algo a.tEurdo y opuesto a la na.turale=a del 

hanbre. cuyo espíritu se niega a concebir al 'L'erecho cc40CI un mero orden 

coa.ct:ivo. 

El Derecho - sef"l11a Kelsen -. se encontraba QU1' me;:clado con otras 

ciencias. de ahí la UJ'"9Cncia de su f\J.rrl.o.n;entac1ón como ciencia autóroma. Y es 

que. Lrealemnte pel iqra el ~recho COOJ:> ciencia que es. con su objeto y métcdo 

propio. al ciezclarse - interrelacionarse - con las dem.is ciencidS?: p:>r 

supJe$to que no. Asim1SIIiO, la t.e.or1a kelsemara considera qi..ie el est0010 del 

Derecho se del:.e hacer cxclusivazr.ente a la he: de la 16;¡ica. sin tomar en cuen~ 

que el Derecho pceee un contenido que ras obl :ga a estucharlo tambien a la luz 

de la sociolcgía y de la ética: de la soc1okq1a, por·que el ~rccho se pre~enta 

siemp~·e COCOCl for~ y estructura. de lo social: y de la ética. rx:irque es la 

disc1pl1na filosófica que n:>S ~noi~e del~rminar loo criterios racionales 

axioléq1cos de la corducta hl..Z:Dóna. d los C'Udles nunca puede ser ajeno el 

Derecho. en C\.JAnto estos: criterios raciorules son los que deten:limn su 

contenido y su sentido. Por lo antedicho. no cabe di.da que la pureza metcd.ica 

oo p..iede apl1cM"Se a una ciencia de feOC:men:> social cOCY.> es el Derecho. Por 

ello. el pce1t1v1smo está suJeto a to:ias las CT1tir2.S que de él se han 

formulbdo. 
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El Do!recho no puede ser lU'la. cera estrucutra ló;ica.. en virtu:i de que n:> 

p.iede poseer solamente elementos fon:r:iales - coc:io e>."Prese. Kelsen -; el ~recho. 

al tener un contenido u objeto ~~terial que estd estructurado p:ir las acciones 

humanas - las cua.les en S\.l conJunto integran ia actividad SC\:lal -. siempre 

tiene un sent1do: mis:.::> que está est~lec1do en relación con los criterios 

raciomles o fines supreioce de la corrlucta. !os cu.,,,les deten estar ordeMdos 

confor11te a las ex1genc1as de la naturale::.o. Cel hcuibre; -¡:.;,r ese motivo. el 

[ierecho pe:-ennemcnte t1er.e un sentido. no pu:ilerrlo ser, por tanto, 

anti-ideoió,J1co. h'.elsen se concreta a pres-.Jp:>ner que el Derecho constituye 

exclusivamente uno estructura lo.:¡1co. y que sel:: la 1nv~tigac1on sobre las 

estructuras 1~1cdS del Den~cho tienen validez c1ent1f1ca. 

Pora los sostenedores de la tesis que af1~ a la coacción CCCIJ.) elemento 

esencial del ~recho, éste. e sea. el derecho se d1ferenc1a. de otros Ordenes 

scx;íales precisamente p::>r al cM"acter1st1co. de la co--J.cc1on de la ct..ia:l carecen 

los otroo. C:Cnforme a la teor10 kelsemoro. se afíl11'd. que E"l Derecho oo es el 

único orden soc1al. La t:J:)ral también es un orden SC\:'1al y no~t_1vo. 'l a su 

vez. ex:i.sten oormas sociales aceptddds dentro de grup:lS socia les que regular. 

formas espo~c1f1cas de comp?rtam1ento - reglas del troto social - sin tener un 

CAracte1· moral o leg-al. Asl. surge la C'Uestión relativa a. la diferencia 

espec1t'1ca entre el ~recho y otroo ordenes sociales. ~ d1t'erenc1a =or.s1ste 

en que el ~recho es un orden coercitivo. En este sentido, el ténn1ro coerción 

o:::i debe confurrlirse con la coe1·ción en e! sentido ps:i.coló:Jico de la pllal:ra. es 

decir. con el hecho de que la idea que los hoc:.bres tienen del Derecho. es un 

coot1vc suficiente o efectivo para obligar a cC<Dp:¡rta:rse de acuerdo con io le;·. 

En lo qu.e se refiere a est..a coerción. el Derecho no d1 f1ere de otros órdenes 

socio.les. El orden 1IKiral también p.iede, y en ve~ eJerce coerción en el 

sentido ps1coló;J1co de lo. P"lo.bra sobre aquel los C'JYO coop:;irtam1ento regulo.. El 
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Derecho - in1ica Kelsen - es un "orden coactivo", convirtiérrlose en un métcdo o 

instl'Ulllento social cuyo a.spect.o característico es sancionar con un acto 

coactivo la con:iucta c.;.mtraria ~ la desead~. La coaccion es. pues. para 

Kelsen. el in;¡red.1ente e!"'enc1al del orden Jurídico p:.isitivo. 

9.Jryen entonces otra objeción al IMest.ro dE' VieM, )' es en cuanto a que él 

considera el ~recho. el unico !:'erecho existente. al Derecho p::sitivo. Esta 

teoria se lim1ta a. considerar el Derecho p.:JSitivo t::i.l ccoo es. negMrlose a 

valorarlo. El ordef\.'\m1ento Jurldico. siempre segun la miSI!ld teor1a. debe 

concebirse ccoJ ei.::n:st i tufdc ~r l1n'- sene de grados "stufenm.u"; y en esta 

serie. sol:re el Derecho de los distintos Estodos. nay el de la comurndad. 

internacioMl enten:hdo 1guai~nte c..:xoo Derechc pos1t1vo. A.s1. cu.ardo Kelsen 

habla de Dered10, se r-ef1erc al Derecho p:s1t1vo: "el unico Derecho existente 

es el p:is1tivo", y no al Derecho en su generalidad - en sentido ampl:io - COCbJ 

rJ:JSOtros le core1dera.roc>LJ. 

Para la tesis de la teor1a p..!rd dei ~tec~. afirmar que la OOrtJU. Jur1dica 

positiva es ur.o. r.onna coactiva. equivale a afirmar que teda mrma de Derecho 

positivo. para ser Ul. tiene que ser coact1va. fu decir. si el Derecho es. en 

esencia. un orden coa.ctivo, o sea.. si su contenido lo es OOlo la mera 

organ:i~ción de la c03.cc1ón. necesariamonte sus n::J!1MS 1ntegrantes. tedas el la.s 

sin excepción. tienen qJe presentar la cuai1dad de ser cc.~c~1va.q. Y. en 

efecto. - segun el pero.amiento kelseman:) -. pd.ra que uru mrru pertenezca a la 

esfera del Derecho. es necesario que defina la corrluct.a que constituye la 

corxiiciOn de una sanción ;- determine est.a Sdncion. Pcr tanto. p::de!OCS 

considerar q...ic una oor-tM de Derecho p:eitivo 1rrl.ividualmente considerad.a que 

care'"'...ca de coactivid&i no es genuiM ronna de Derecho p?Slt1vo. Asimismo. el 

Derecho. si es p:ir esencia un orden coactivo. oo p..icde conJi...qa.r en su contenido 

"oortMS coactivas" y "oonzus ro coactivas". ést"-5 est6n fuera del a.mbito de lo 
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jurJdico. 

Se ha d1cho t.amb1en. que para Kelsen las oorms del Derecho posit1vo son 

nol"1rd.S coactivas. to:ia vez que expre"'"...xm una relación entre una con:lucta 

determinad.a y ciertas consecuencias coactivas; dicha relación - l lama.:ia p::ir 

Kclsen ":imputación" - ro es un impJ.tación ooral. sino la relación derivad.a de 

un orden jur1d1co determinado y ajeno p:ir cccnpleto a 1a moral. entre ~ 

cord.ucta. y UM o varias consecuencias de Derecho. SU pro~ito ha sido hacer 

un onilisis del Derecho p:sitivo. libre de valora.c1ones: desde este p..mto de 

vist." - dice la teor1a pura del ~recho. se distirgue de la doctrina del 

t:erecho naturol. porque ésta preterrle resolver. precisamente, el proble!D!l de la 

Justificoción o injustif1co.ci 1n del Derecho: cuestión que está más al 16 de loo 

limites fija.deo p:::¡r Kelsen. El profesor de Viere se l 1mita a scistener que un 

orden jurídico positivo vale tal cano ha s1r!o fonnulado. irrlepen:l:ientcmente del 

Juicio de valor que p..d1era hacerse respecto a su Justifica.c1ón. pero a 

cordición de que presu.p::x-qamo:3 una oormd: furrlaJtental que prescnOO que debemcs 

corrlucirrK:e tal cetoci lo ordena la Constitución que le sirve de ~; la 

firel1dad de esta norma hipotético es. exclU9ivdlI!ente. servir de punto de apoyo 

al an:illsis p::ait1vo del ~recho. Es decir, s1 se adm1te como lo hoce la 

teoría pura del Derecho. l 1sa y l lanaoente que hay uru separa.c:ion taJante entre 

Derecho y oor;,.l: lo lógico es concluír que un detier moral oo p.rede servir de 

fun:l.amento o ~ uro jurídico. Los morales son deberes incoercibles. razón 

esta que loo hoce e~nc1all:lCnte d1stintos o loo JW"ldicoo. y p:ir tonto. oo son 

susceptibles de fonildr parte con éstos, del contenido de un Derecho p:l5it1vo. y 

mucho merK>S de servirles de fUrdAmento. Por tanto. dentro del Mrco de la 

teor1a kelseniana, no procede sostener que un deber iooral p..ieda ser re.se o 

furrlamento de un deber jund1co. pues para tal doctrina. los ll)Jralese son 

deberes metajuríd1cos. es decir. dlltos o eleoentos extraf'ios a la c1enc1a 
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jurídica. 

Kelsen scet:iene que la ciencia jur1dica debe furd..o.rse en el orden jurtdico 

p::sitivo y no en la fi losof:ia de la justicia, en virtu:i de que SÓlo así se 

legra la p..n-ez.a del métcdo: empero. sobre este aspecto. es necesario aclarar 

que si bien es cierto que la teoria kelsen:inr¿t la debemos areli=:ar desde el 

p.mto de vista de una pureza meted.ica - Kelsen al dar res~esta a las 

objeciones cr..ie de 5'U teoria se han formulado. ~n:ie de marnf2esto que esas 

criticas son injustificadas p:irque ro son forÓuladas. en su mayorta. aterrlierrlo 

a la p..u-eza ~tó:ilco. la cual él h~ eopleado -. y lo que ella implica. No 

p;:::de.c::ice justificar que el pertSdmiento kelseniaro ha.ya al:etraído conceptos 

f~ntales al Derecho co.-r.:. la concepción del Derecho mismo. afirmardo que el 

único Derecho existente es el Derecho p::eitivo, que es el creMo por la 

voluntlld humana: ó el concepto de Justicia - "que son conceptos racionalmente 

itr1cCCILprensibles" -; 6 excluir del Derecho a lan demd.S ciencias con las que está 

invori~leménte inten-elacioMdo; 6 afirmar que las rcriM.3 de Derecho 

irdiv1dualmente consideraMs deben ser cooct1va.s para ser verdaderas nortlldS de 

Derecho. etc.. es decir. Kelsen creo una. teor1a que p.:ir si sola se derrumba. 

"oo pcde!ZlOS .ad.mi t.1r una teona par m6S p.ira que se pretcn:io. construir. ya que 

la mist::la. ~e de conceptos equ1vocos >' de pxo sustento Jur1dico. que de 

ni~ manera debeo:is ccntemplar". Dl est~ sentido. recoílO':e!OCAS que l.!. p..ll'"C'"".....a 

rnetó:iico es un métcrlo riguroso. pero lo conceptos. fur&llie;-.t.:\les de la ciencia 

jur1dica van mas allá del pe~iento kelzeniarr.i. 

Por últitllCI. es cenester recordar al lector. que las criticas al 

persamiento kelseniano amrca.r, otros as-piectcs a considerar. p:lr eJemplo: la 

crítica a su concepción de E:stado y Derecho: a su concepc:ión de la justicia: al 

Derecho objetivo y subjetivo; al concepto de persona. etc .. pero para el 

estu:ho y objeto de esta. tesis. debetliOS enfocarnos tdsica.mente en lo que se 
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refiere a sus ideas sobre la coacción como esencia del Derecho. aclarardo que 

M ~r ello se deja de reconocer la imp::i:rtancia que los de!Ms liMamientos 

tienen ~a el pensamiento kelseniaro. y su posible relación con el tema que 

nos ocupa. 

Para los coercitiv1stas. las objeciones planteadas no revisten más 

signi ficac1ón que la de serv1r para susc1 tar la dep.J:ración de la doctrina que 

defíerrlen. darrlo las siguientes respuestas: 

FRIKERA: Esta objeción ge rerete otservarrlo que s1 bien es vertlad el hecho 

del cu.al ~e el ra.zorumiento, na.da pn..ieba en cont.r-!lrio de la tesis que se 

quiere combotir. 

FB irrll..rlable que en la mayor parte de los casos. el Derecho es observad.o 

espontáneamente. Esto se conf1nM s1 aterrletociS a la génesis del Derecho. p.ies 

se ve que éste surge en fo.n::la consuett.rliraria. o se.:i. mediante la repetición 

voluntaria de un cierto acto o cooip:irt.am1ento tcdav1a. r.:-i lmp...lesto p.:1r 1m 

verd.od.ero aparato coactivo. Y pareja.mente. está fuera de ch..dd que mientras el 

Derecho ~ respetado. n:i hay h.JtJar para recurrir a la coacc1on. lis!. si 

suponemos un F.stado en el cua.l la JU.<>t1c1a sea cui:plida esp::mtanedmente p:>r 

to:ios. no habrá lugar pdra q.;e la amena.Zd de la c00::;c1on llegue a octua.liza...--se. 

Pero cuan:io se dice que el Llerecho es coercible. se entierde p:ir esto. que en 

cualquier mooento en que fuera. viclado. es posible uno oposición cooctiva: se 

parte de lo hi¡:'Otesis de que sobrever.go \.1lU violación. Eh cambio. en el 

razorumiento que se critico. se prescin::ie de tal hip::>tes:is. y p:>r el lo lo 

objeción carece de valor contra la tesis coercitivisto. 

~: Para IOClStror la inconsistencia de esto ob;eción. lo tesis 

coercitivista oo alu:ie ol hecho de impedir el entuerto, debe. p:ir as1 decirlo. 
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contentdrse con una cccnpef1Sdci6n, con una equivalencia. con un remedio 

supletivo. 

Una tal la en el terreno de la aplicación práctica nada dice en contra de 

esta dimensión esencial. Y en ct.l.."111to al segurdo ejemplo. el del caso en que no 

es hacedero forzar a la real 12'.dción de un servicio personal 1sitno. se mruüfiesta 

que t:Mp-.x.--o const1tuye objeción, p..ies. de l..U"'la parte. cldl"'O es que oo se puede 

luchdr contra la imp:e1bi l 1dad :naterio. l de impvner uro corrlucta personal 19i~ 

- que sólo ES p:isible con el consentim1ento de quien debe ejecutarla-: y, por 

otro lado. cuan:io se prc:duce ta.l s1tua.ción. entonces se suOOtituye el priantivo 

contenido de la obl iqac1ón con U1"IO corduct.d suced.inea prevista sub3idiariamente 

por la mis:M norma - pogo de daf'JVS y perJu1c1os -. conducta que ya es pceible 

imp:iner med1onte la fuer...a; mediante un proced.imiento ejecutivo sobre el 

~trimonio. Y en coso de ir.sclvencia. pasara siempre sobre el patrimonio 

futuro del deu::ior la corrlena ejecutiva. 

~: l.A argumentaciOO es irgeniOOd. pero no convincente. caoo es f6cil 

demostrar. No basta advert1r que existe en to:io sistema jur1d1co un punto al 

cual oo ~eda alcarrzar la ~cción; hdria falta. adero..\5, demostrar también que 

aquel miSiOCI p..mto ~e ir a parar. como al sujeto pasivo. un verdddero y 

propio ~recho de alguien. Ahora bien. un Derecho tal contra el ól'lJa.r"IO de 

coa.ce ion. esto ea. en contra de 1 F.stado como soberano, no existe CUArrlo nos 

referifbOS a un s1stema p:::e1t1vo detennu\.'ldo. E.n este coso. CUMl:lo hablamos de 

un Derecho. enteo:lemos un Derecho reconocido por el Estado y previsto de los 

mcd1os que este ofrece pora hacerlo valer si fuere les:ioMdo. Y tamtnén, 

C't.ldn1o hablamos de ~rechoo. frente al estado. presuponeinos su recorncimiento 

por parte de éste. sin el cual. tales Derechos oo existir1an cano Derechos 

pceitivce. Cd.l::dlmente. es una Cdracterjstica de los modernce sistemas 

C'Of'l.9tituciono.les. el hb.cer posible ciertas acciones ju:iicialcs de loo 
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ci~ contra el Estado. Pero en estos casos. el EstOO.o que de un lado 

aparece CCOJ ente soberano. trente a to:io Derecho cC'(I):) Orga.oo de coacc16n: de 

ot..ro lodo. se presenta Cct!lO sc:c.etido. en virtlrl de \ll)!l "autolimitación " suya 

al imperio de 1 Derecho. que eu.ana de e 1 como soberaoo: y de aq .. u: que sea 

susceptible de coacción 

OJARTA: Bien. eso es verd..i:d. pero se hoce ootM que lo relativo al deter 

moral que la spersor.a. tergan que cumplir las oo~ jur1d1cas es un tema que 

pertenece a la filosofía moral. y oo estrictamente a la f1losof1a del ~recho 

ni a la esencia del precepto jur1dico. Los deberes morales entre loo ~les 

p;ede figurar el del::er de conciencia de cumplir lo.s obligaciones jur1dtcas, son 

algo irdeperdientemente de la especial vinculacion que creM> los preceptos 

jw-1dicos. 

Irx:iepen:iientctnente que exista o oo el deber moral de cumpl lr ura norma. se 

tiene un deber jur1dico. espec1f1ca.mente jur1d1co. esto es. una. norma de 

impositivid.ad inexorable - CQIOC) se~lar!a Reca.séns S1ches -. porque en caso de 

oo hacerlo se desencaderar6 un procedimiento de itnp091ción. 

(l.JIN]').: Para la valide= de la oorm.a jurídica.. su imperio no deperrle 

formalmente de que el sujeto singular sobre el cual se vaya a aplicar en un 

caso, esté o oo. 1ntiIMmente conforme con ella. 

SElITA: Pues bien, en estoa e.osee la soluciOO es clara; debemos recco:x:-er 

que tales oonz>a..s. aurque inseíUl:dlIB en cuef1X)S leqales:, no constituyen 001"1tlaS 

jm-1d1cas. ya que su cumpl iwiento no es exigible. Se trata de tuencs 

propós:itoo del legislador que éste no acertó a convertirlos en autént1ccs 

preceptos jur!dicoo. Se trata de otra clase de reglas - oorales o del trato 

social - que el legislador quiso convertir en Derecho. pero sioo lcgrarlo. 

SEP'T!Kl.: A esto debe contesto.rse que el Derecho 1nt.e~c1ora.l tiene la 

interncioral idad de constituír auténtico Derecho. es dedr. de iinp:J.ner sus 
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~: pero en la medida en que no cuente con .ta.-p:::eibilidad de· hacerlo 

resultará que estare""5 onte un propósito de Derecho que todavía oo ha, pedido 

lo;¡rarse efectivai:wnte en la realidad. 

5. 2. l. CPWION KE!..SDIV.W. DEL "REJ3RfSUS 1.D INFINl'IU!" 

Kelsen plantea esta obJeción de la siguiente md1'>era: La afinMción de que 

para asegurar la eficacia de una nor06 de gcado "n", es: necesuria otra de grodo 

"n m.!s Uf):)". p::ir lo cual es imp:Glble asegurar la eficacia de todas lM normas 

jurídicas PJr medio de otras que estdblezedn runc1ones, es correct4; pero la 

jurídica no es una normo. cuya efiQ'.lcla esté asegurad.a por otra que establezca 

una relación, aún cuarrlo la cf1ca.c1a de ésta oo esté dSeg'tlrad.a por otra oonna.. 

Uno rtOnllll es Jurídica n.:i p-JJ-qüe su eficacia est6 asegurada. por otra. que 

establece ura sanción: es Jur1d1ca en cuanto estdblece el la misma tU\!I. SdDCiOn. 

El probleDJa de la coacc1on - coop..ils)On S<:\flCÍón -. ro es un problcina de 

a.sequra.anento de la ef1aicia de las ix>rirAS, sino un probletM oobre el contemdo 

de las mismas. El hecho de que sea imp'.:)Siblc asegurar la eficacia de tedas las 

oonnas de un orden jurid1co mediante normas que establezcan sanciones. no 

excluye la p:eib1 l id&i de considerar W'lica!nentc cooo Jurid1Cd5 a las que 

establezcan las sanciones. To::i.l.s las de un orden jurídico son coo..ctivas.esto 

es, oorm.as que establecen s.mciones; pero entre éstas. hay al~ cuya 

eficacia oo est6 asegurocW: ¡'.XJr' otras oormo:s ~ctivas. LA oonna "n", por 

ejemplo. dice así: si un irrl1viduo robl. otro irrlividuo - órg.uio de la 

ccmurndlid -, deberá castigar al primero. La eficacia de esta oorma. est.6. 

asegurado. p:::ir la n::JnW. "n mas ur'C". si el ,yg~ no castiga al ladrón. otro 

ó:rgan:i debe castigar a aquel que ha violado su deber de ca.stigdr al ladrón. No 

ho.y otra "n mds dos" que asegure la eficacia de la rorma. "n 1Ms: l..ll')O". l..d 

~ct1va "n lZ'liS uro·· si el orqano oo castiga al ladrón. otro ón:;¡aru debe 
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C4Stigdl"' a aquel que hd violado la ley, oo estd garantizadd por una. norma de 

grado "n IMs dos". Pero tedas las de este crtlen jurídico son nonMS ~ct1va.s. 

Si suponettl09 - seMala Kelsen - la existencia de l..lrla Cort3t1tuci6n de 

acuerdo con la cua.l las oonnas Jurld1cas generales s6lo p..JedAn ser ~ 

mediante decisiones de un parla.mento electo en c1erta fonna. entc-nces el 

precepto que ~tiga el delito de roOO terU.ria que fonwlarse asr: Si el 

~lamento ha rcsuel to que los que roben debera.;, ser CdSt1gados y el tr1to.rul 

competente ha. est.ililecido que detennil'Wo ird.1viduo cometió el delito de roro. 

entonces . l..ds oormas de la constitución que regulan la ~ción de los 

preceptoo gene1·ales que hMlrdn de aplic&- los trib.males y otros órgMPS de 

aplicación del Derecho. oo sen P='r consiguiente. oonius Jurídicas 

ird.eperrlientes y canpl eto.s. Son partes integrantes de la tota.l idbd. de los 

oonoo..s Jurídicas que los tr1b..u"4les y otros órganos tienen que aplicar. Por 

esta. razón. oo puede citarse el Derecho Coret1tucio~l CODO un eJemplo de 

OOl"'ltl.3.9 jurídicas que oo establecen san:iones. Las oortli.'iS de la Constituc1ón 

materia 1 únicdmente son Derecho en su conexión orgáruca con o.quel loo preceptos 

sanc1orud.ores crMdoo de acuerdo con el las. Lo que. desde un p.mto de vista 

dinámico. es creación de ~ oonw. general detennina~ por otra superior. Lo. 

Constitución. d.e$:je un p.mto de visto. estático, represento. l.1f)a. de las 

con.1iciones a las que l~ ~nción es enldZdda ccnio consecuencia en la nori:td 

general. la cual. desde el p.mto de vista diMmico. esta suOOrdin!lda a la 

Constitución. Eh UM exp::aición estática del Derecho. las nontldS superiores 

que integran la C.Onstitución se hallan. IX'r decirlo as!. pro¡'ectodas ecuo 

partes en las inferiores. 
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~Il\JLO VI 1 're3IS aJE AF'IOOJI O ~ LA J:Ern::IM.ID\ll 

IE LA 001>.CX:ION EN EL IElElXl 



Ccmo criterio p..u-a in:1ividua.ll~ al Derecho respecto de los dem.!s Ordenes 

n::Jrtn.!ltivos; cano lo ooral y las: reglas sociales. se han odoptado cccoo base las 

siguientes teorías: 

al 1"" teorla de lo imperat1v1ddd 

b) La. teor1a de la socialiddd 

e) l...d teor1a de lo f1r~l 1ddd 

d) l.¿¡, teoria de la soberanla 

e) l...d teorla de la sanción 

6. l. l. LA TEtruA DE LA IMPEID.TIVIIWJ 

Fsto teorla se ve en la imperat1v1d.ad del Derecho su caracterlst1co 

·peculiar: los preceptos jurldicoo son imperativos - es decir. IMl'l'.:lAtos -. 

mientras los ~rales y sociales no lo son. E'Bta. distinción es útil. sobre 

too.o. ~a d1stirg1..ür el Derecho de los US0:3 y costumbres, mientras que, en 

co.mbio. hace dificil trazar la linea de demarcac1ón entre Derecho y tooral. Los 

preceptos de esta última son a veces cons1deradCtS imperativos y a veces 

conseJos; en Kant, se llega al \/Uelco de la d1st1nc16n, considerarrlo que sólo 

son impera.tivos los oorales. mientras las n:ni:ldS jurldiCdS se ven solamente 

como Ju1c1os h1pJtét1cos - s1 ocurre "A''. entonces 0--urre "B" Pero la 

v~1eda.d de pcaibles IMI"d.o.tos h1i::otet1Zdble!J en concreto y la d) ficulto.d de 

detenunar uno que seo. es;:ec:1f1co.mente Jurldic:o. hd 1rrluc1do a. b...tsca.r en otro 

el elemento ca.racter1stico del Derecho. 

6 .1 • 2. LA TEtruA DE LA S:X:VJ.IIWl 

Desde !os or1genes de la f1losofío. del Derecho, se ha dicho que lo. 
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socialidad es la caracter:i:stica de las oorma.s jurídicas: esta concepción fue 

consider.»a part.1cularmente ut1l para d:st1rqi.11r al Derecho que regula 

relaciones internas subjetivas. de la JOC>ral. en la que las acciones se dirigen 

o a uno 01s:cci. o a Dios. DeOOe la Et1ca a N1céoa.ro de Aristóteles, hasta K.ant 

a. travéS del iusMturalismo cr1st1an::> y racionalista. el criterio de la 

social1da.d. a.Un cuarrlo vago. h3. ayu.:1.ado a trazdl· un cinfin entre Derecho y 

moral. considera la revoluc1on de las relaciones entre in::1.iv1duos concurrentes 

dentro de la sociedad c.cm:i elemento característico del Derecho. 

6. l. 3. U. TEDlIA DE U. ntru.IDAD 

Para esta teoria oo se p.Jede l lomdl· jurídica a cualquier acción 

interSl.lbJetiva: ~ atención de los fil6s0fos del Derecho se trasldda de la 

social 1dad a la fi~l ida.d de la acc1on y considera Jur1dica solamente a aquel la 

que persigue el bien cco.ln. Con esto. el problema quedo solamente tra.slad.ddo, 

p.le:Sto que hace folt.a ver qué es y po:- quién viene detcrmu~do el bien cooiun. 

Teda la polémica se centra a.qui en presentar coc.o dato objetivo ese bien camin, 

que. en Cdlilbio, es lUl Juicio de valor imp.Jesto a toda. la sociOOod.. a través del 

orderumiento jur1dico. p::lr quien tiene el p::rler. Según esto teor1a. el Derecho 

es aquel sistemd ronr.ativo que realiza un determinado ideal de bien cccün. 

6 .1. 4. LA TElR!A DE U. s:mv.Nu. 

Al definir al Derecho en función del SUJeto del que deriva. la teor1a 

esta~lista. directamente ligadA al Estado. afinoa que sólo son Derecho las 

normas emanoda.s del po:ier soberan:J. Una variante tcdav1a iMs prag:Mtica de 

esta. corriente la tonwla. la escuela realista americana. y la escuela. alemana 

del Derecho libre: Es Derecho aquel marrlato del soberan::> hecho valer p::ir los 

trib..lnrales. dejarrlo a los jueces la libertdd para encontrar la not'1M. a aplicar 
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incluso fuera de las OOrmtlS jur!diCdS vigentes. 

La definición del Derecho cco:i ~ción del p:der soberan::> fue pens&ia en 

función del Estado laico y central i::acto de t1p:> europeo. Pero actua.lmente. 

esta teorla oo resp:>rrle ya ni s1qu1era a la re.al idad europea, 

6 .1. 5. LA TIIruA DE U. 5"NCIOO 

La. teorl'.a que define al Derecho en terminoe que describen claramente su 

función en el IllUI"d.o actl.l41 - para muchos autores -. es aquel la que ve en la 

.sonción exterru. y organ1uid.a. el elemtnto Cdractertstico de la oorma jurldica. 

Ld SdllCión a la que se refiere esta teoría oo es. p.i.es. una reacción cualquiera 

contra un c~rt..a¡¡¡ienlo desv1ante. sino un mUltlple conJunto de coacciones. El 

Derecho quOOo dS1 delinnt..ado t411to respecto de la EOCJral. cuyas oonnas tienen 

solamente una aanción interna. 

Definir a.1 Derecho en función a la sanciófl externa y orga.n1?.lido. sólo 

capta de l leoo la ezenc1a cc1.nr!t1Cda y represiva que en algún memento tuvo el 

~o contemporáneO. 

Pued.e decirse. que en general. alguo::e autores niegan que tanto la 

coercibili~ cccrK> la coacción ten;ron la cal1~ de elem-=ntos esenciales del 

Derecho. Estas terrlencia.s se Cdl"dcteriZdn prrnci~ lmente p:¡r la.s siguientes 

tesist 

a) Lo coacción oo es esencial al Derecho porque es un medio ?-'U"ª 

efectivizar la sanción. y ccmo ésUI. - la Sd11Ción - oo es esencial para que la 

oonM seo jur!dica, resulta. que la coa.cción. oo es esenc1al a la nol"lM.tivid&1 

jur:ldic,:,.; 

bl L:> esenc1al al Derecho son los f1nes valloscs que con él se pers1guen. 

118 



La. coacción es un::> entre otros ccdios para conseguir el cumplimiento de las 

~ )', por errle. de los fines que con ellas se tratan de legrar. CUMrlo no 

hay :resistencia en e~ cumpl itrr.iento, oo hay rd:!6n para emplear la coacción. 

el En ocasiones, el Derecho renuncia al eJercicio de la coaccion. lu~, 

no tc:dd!I las normas sen cooct1vas. es decir, existen excepciones. y de ah1 que 

oo sea esenc:ial. 

Reviste -particular imp.Jrtanc1a el an6l 1s1s de las tesis referidas, de 

mdflera que prec1se!DOS sus linea!!l1entos: 

a. - Los Jur ist..!!3 Cflle ~dopten esta p::istura. cmp1ez.m por de terminar que es 

lo que debe enten:ierse cuon:io se afirma que el Derecho es coactivo. U::e 

irrl1can que el lo significa que el pcde1· leg1t1IOC1 del Estado. estd al mi~ 

tiemp:i que autoriZMio, obligado a sancionM con penas las violaciones a la ley 

y a hacerla cumpli1· en tale3 casos de violación. La coacción no es mas que un 

medio del que la autor1&d se vale para lograr la ol::eervancia exterior de las 

leyes. Es decir. la coo.cción es el med.10 idóneo para lograr la efectivización 

de la 5&1C10n. Ahora bien, " ... la sanción es la consecuencia adversd al 

infractor nací~ de su incu::1pl imiento .... ". y s1 lo coacción es un medio que 

tiene C()[l)::I función hacer e!e.;t1va la sanción. resulta entonces que cuardo ésta 

no existe. no es p::cible hablar de la existencia de la coo.cc10n. de ahí que 

esta no sea esencial a to:.:idS las ool1M9 jur1d1C'.d5. pues no to::l.as las oonna.s 

Jurldico.s tienen sanción. 

En resumen: las oonr...15 Jur.id.icas para el c!\.SO de su iroteervdflCia set\alan 

diverso.s coroecuencias jurídicas, entre las que destaca la SdllCión. p:ir lo que 

entcn::iiérrlose ést4 cano una de las consecuencias que lo rorma establece paro 

salvagurodo.r su otservanc1a. pero no la úrnca. Es de rot.drse. desde luego. que 

cuan::io el Derecho es obed.ec1do oo My t!ll consecuencia. oo ha.y sa.nción. 

"~ccion es. por umto. lo aplicación for~ de ta SdnciOn". de tal i:r.!ll'>era 
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resulta qJe cuardo oo hay desobedlencia dl precepto Jurídico, no h.ly sanción. y 

por erde. no p.iede haber coacción Jur1dica. 

b.- En este sentido, se se~la que en atencion al fin especifico )' 

fun::lamental del Derecho de conservar la P3Z en sociedaj, es necesaria la 

obediencia. que de no obtenerse voluntariamente. de~ hacerse valer si es 

preciso emplea.rrlo la coaccion. l.JJ importante en la ro1"'DA) Jur1dica es el fin 

que con la mi$md se persigue, eso es lo esencial del or'denamiemo jur1dico, las 

aietas a alca..nzdr, y. desp..1.és suh3idiariomcnte vienen ¡, establecerse loo tned.100 

conlucentes a lo;ra.r el cu¡:::plim1ent.o del Derect-,o. De tal suerte. que el actuar 

del irrlividuo con desa.n-eglo a lo preceptuodo por el ordera.miento jur1dico, no 

significa ot.ra cosa mas que dicha actividad es antlsoc1al y contraria a los 

intereses de lo. c001unido.d. puesto que disloca el oo:iM.l curso de las relaciones 

entre loo hombres. y s1 e 1 orden Jurídico prevee lo corducente para su 

~o y cumplimiento, p.:ir modios adecuo.dos al efecto. uno de loo cuales y 

má9 significativos es sin dlrla la erección. 

c.- Aterrlierrlo a esta. tesi;;. los autores sef'la.lan que: s1 se resporrle 

aflrmativamente. - caoo hacen Kelsen. Hecaséns Siches. etc. - se tiene que 

conclulr que cualquier rorma que oo p.iedd ser hecha cumplir por medio de la 

fuerza flsica pública, m terqa prevista una sanción de la mlsmo irrlole p:u-a el 

caso de su violación, no es geruina. oonM de Derecho. p.Jesto que le falta la 

nota esencial de la C'0!2cc1on. 

COrrespordió a OU-ist1an Thoc:.asius. teólcqo protestdflte. establecer en su 

obra: "f\lrda.menta jur1s raturae et gent1um". la tesis de separar 

irreductiblemente el orden JW"id1co y el orden ooral. 

La actittrl de Thc'.cMsius se justifica parcialmente. si se tom!l en cuenta su 
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actitu:::l de teólcgo reformista que vive la preo......i.pación de furrldI" la libertad de 

libre exacen y la 11t-ertad ir.ter1wetat1va de la Sagrada Biblia lo que lo 

corduce. a su ve::, a la conclusión de que la moral es absolutamente irrlividual. 

incoercible. mientras que el {)<>recho es ¡:x:ir esencia. coerc1ble. 

La tesis de Thomasius. l~d.a !i prin:::1p10::: del siglo XVIII. la hace suya. 

con un gran ap.'1.t'ato científico. l..mmM\uel Kar.t. ¡· ~p:iy'1rrlooc en ella emp1ez.a. a. 

hablar de las notas diferenciales que caracte1-i::.a.n al Derecho y a la moral ... 

heteroo:cn:ta y auton:ci.10. exterioridad e interionddd. bilateral :tdad y 

unilateralidad. coerc1b1lidad e i~rc1b:ilida.d. Sin embd.rgo, la :idea. 

prep.:JO:ierante en Thoads1us se p.Jede formular muy lacómcamente: la erección es 

pdrt.e esencial del Derecho. 

Ei1 épxas cucho más: recientes. Von lhenrg acentúa. aún máS el ca.rOcter 

esencial de la coacción en el Derecho set\alarrlo que "el Derecho es el conjunto 

de oormas ccercitivc)S '/ coatt1va.s v1gentes en un Estado". El dcgma. se 

afianzo.00. )' n»Jchoo Juristas del rnun:lo durante largas dé-cadas creyeron a. pie 

junt11las la aftnnación scstemda p:>r la c-scuela cló.slca. 

En época oás reciente. Hans Kelsen ha llevado a. sus Ultimas conclusiones 

los p:istulados de Kant y de Thom."5ill9 ol soolener que "si el Derecho es un 

orden Jur:!dico. ca.cid ror~ es coo.ctiva. su esencia e!J coactiva.". L:is 

sostenedores de esta p:etura. se han marnfestado en diversidad de ~ormas. 

veamos: 

Stahl: "t.,,. nece5idad del cumplimiento de la ley es: eeencial al 
Derecho. La coo.cción ~ el elemento di!erencial entre la moral y 
el Derecho" (39). 

Therirq: "Un precepto jur:S:dico ein eanciOO es una contradicción en 
e::C misma: serta ccmo uno. luz que oo all.IIllb-a. Por consiguiente, la 

39 J. R. o.!Wl!ll>.s: cp. cit .. p. 131 
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cooccion juridica ee ol olomento integrante y eeonci•l del o.r..-dlo" 
(40). 

Heltzon:lortt: "J:bnde oo exista la garantia de la coecci6n na..inca 

p.lOdo habl oree de Do rocho" ( 41 l . 

Laseon: "El Derecho ...U tor=do p:ir la ley ar1l>Odd de la coacción" 
(42). 

Stamler: "El Derecho protonio l!Wltenerse eobre loo lniiv!duoo 
formalmente ccmo precepto coactivo y v4lido, con. el querer de loe 
15Ú.t:":iitce. sin el querer o contra el querer de loe miem:e" (43). 

Ellvard Joli<B: "Le idoa o concepto del O.nicho •1""'Pn' 1ncluyo lo 
unión de doo icleas o c:oocoptoo eimpl.,,, ol do orden y o 1 do 
c:oacción" (44). 

Kant: "El Dorocho y la capocid.od do obl lgar oignit1can lo Utl:l>O 
cosa" <45>. 

W'alter &-uckhardt: "la coacción n::> ee meramente un el~nto 
fortuito que p.Jed.e ser a!'io.dido al Derecho perfecto; es un el~nto 
16-ie&:>ento 1neoporablo de la rion.. Juridica" (46). 

Heray Levy--UlC»n: "El Derecho oo os la única idoa que eo expresa on 
tdrmiooe de procoptoe y regla.e do con:il.lcta. EsUn la moral. lo 
nillgión. lo cootumbre. otc.. El cr1terio ~ estable. ol úrllco 
eoboraoo entre todoo. os ol que dorlva do =nclone3. Entre todas 
las ideas precedentes el Derecho ea la única que incluye la tuerza 
CODO e.anción: esta es la veniadera característica eepecHica que 
diet1n¡uo la idoa del Derecho" (471. 

Joo6 Koruol Teri!n: "Se det1ne la cienc1a dol Dorocho c:u.m1o eo 
es+....ablece la C0!1Cción. Di coneecuencia, el Derecho ~ detin::.ble 
ccmo aquel ccintenido n::n-ma.ttvo que tiene ccmo doto esencia:?. la 
coacción" (48). 

En resumen: ha quedo.do demostrado cOOK> la c1enc1a jurídic~ cuenta f1guras 

40 Ib!d. 
41 Ibid. 
42 Ibid. 
43 Il>id. 
44 L. =sENS S!OiFS: Tratado General .... p. 101. 
45 J. R. C1\BANIU.AS: op. cit .. p. 131. 
46 Ibid .. p. 102. 
47 Ibld. 
48 J\J1\N Ki\NUE[. TER>.N: f1loootia del wrecho: fu. ed .. Pol'TÚC. México, 1900. p. 

76. 
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preeminentes en to?ílO a esta postura. pero oo menos cierto es que grM'des 

pensadores oo M.yan s1do citados en este apartado Francois Geny. 

&.udry-LaCdI'ltinerie. Zacharias. Aubry y Ra.u, Julien Bonnecase, Julis BirUer. 

etc. - ;:ea. p::>rque ocu~án su h.irJar más a.delante - o hayan sido citados - , o 

se.a p:if"lt"'Ue enumerar a tcdoo el los ser!d un trab3.jo intermmable. pero oo con 

e! lo se deja de considerar su imp:irtancia en la investigacion del tema que nea 

ocupo. 

Acercd de la negación de !a esenc1al id.ad de la CO!\CClón a las oormas 

Juridicas se han I!'dnifestddo d1verscs autores. hl:ordarecios el estu::iio de es.35 

opiniones: 

Santi Romano: Es evidente ccmo lo teoría exclusivamente oormativa 
de la ciencia jurtdico. está en decadencia" (49). 

Cecar Korineau; "No ee deriva la afirmación de quo la sanción dote 
al Derecho d.e validez; por el contrario, la validez del d"ber hace 
quo eu incumplimiento :!mpl ique necesdriamente el racimiento de la. 
sanción" (!501. 

Fritz Schereir: "La cru.cción ea !Siempre um tuerza. es decir, un 
hocho que ee IMnitie.ata. en tormo co.U30.l y oo p..leda, PJr en::::le, 
encontrar un sitio en el dl:ibito dol Derecho" (51). 

1rerrlelenb.u'g': "Sería erróneo considetar el eleoer.to coactivo cO:DO 
porte esencial del concepto del Derecho. El Cdl'"ácter coactivo del 
Derecho no p.iede ser pdrt.e constitutivo de su definición" (:52). 

Biorl in.J: "1.ce factores c~ctivoo del Derecho se ~.Jed.~n CMi!e!rt.ar 
en la ley por tl)e(iio de la concoinación de la peno., por medio de la. 
ar"Jena.za del castigo; pero aún en estoo e~ es ireoetenible que la 
coo.ccion represente W"IO. nota esencial del Derecho" (!53), 

49 SANTI ~: El OrderY.t.'D1ento 11$)d1co (trad. p:w Sehl.stldil MarUn-
Retm'"t.! l lo y Loren::..'\ !-!drtln-Retort.1110); Editorial Instituto de estlrl.ios 
fii.)litlCOS, Espdf'¡o. 1963. p, 199. 

50 E. GARCIA Jrit\YNEZ: op. Clt. 7.'J.. ed. p. 208. 
~l Ibid. 
52 J. R. CABa.NillAS: op. cit .. p. 130. 
~3 Ibid. 
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Thon: "()Je la eo<1ccion jur!dica ro t= parte int'91'"al ni 09encial 
del concepto del Derecho" (54). 

Lies:ker: "~ doctrina que sostiene que la coacción ee.a elemento 
esencial del concepto del Derecho, "" uno d!!icil de eoetener. La 
doctrina daoinante es precisamente la contraria. U coacción no es 
esencial al Derecho" (55), 

Victor Co.threin: ''()Je no entra la coo.cción en la definición del 
Derecho. no es algo eaencial a ~l. no es un elemento constitutivo, 
sino, a lo máe, una propiedad concom.itMte en conexión con la 
naturaleza y mieion del Derecho" (56). 

Jorge l-l.ll::ner Gallo: "Parece evidente que la coacción o ccm¡:uleión 
fieica que conetrif\e al cumplimiento de la ley. m es 1.11"'- oo~ 
eeencial, intr1NSeca, de lo jur:ldico, eioo un elemento axteM)O 
requerido habitualmente sólo para asegurar eu eficacia. oo en razón 
do la ley mi"""' - que de ouyo ya es canplete •in aquel -siro de la 
imperfección do loe sujetoe regidos" (57). 

6. 2. 3. TESIS QJE NIIDA U. ESDICIA!.lDAD DE U. CXlACCIO!I 111. DDID:a) 

Un estudio detollo,jo acerce 1e la tesis que nos ocu~. p.:>r una po.rte. se 

nos ofrece en el sentido de cons1d¡;orar de que s1 el Derecho t1ene cc(DO fin y 

como objeto a la coocción. éstd sera algo que se le asocia desde fuera y viene 

en su ayuda. pero nunca su elemento esencial; ya que debeID05 aterrler .3! fin del 

Derecho - inspirada en la teona de la flmllda.d -. ya que la coacción es uru 

propiedad concomitante que presupone ya el Derecho, p::ir lo G'JC no es de la 

esencia del mism-). fi.s1mism.:i. es infurrlada. la idea de algunos autores al 

considerar que separarrlo la erección del Derecho. ya oo se d1st1rgu1ria este de 

otros órdenes nortMt1vos - mor!l.l y reglas del trato social -. p..iesto que la 

diferencia se hdlla en el trn al q\.lc cnent.'3 ca.dd. t1p:i de regla-:> ronno. Pvr 

otra parte. se sostiene que la coacción no es un elemento "const1tutlvo". sino 

54 Ibid. 
!55 Ibld. 
!)6 VICTOO. O.nmEIN: F1losofla del Derecho: óa. ed .. E.11torial Reus, Es~. 

1950. p. 82. 
~ J<83E ~ GAU..D: Intrc:ducc16n a la Teoria de la Horma y la Teoria de la 

Institución: editorial Jurtd1ca de Q11le. Onle 1951 pp. 107-lOB. 
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"consecutivo" del Derecho. "Por ello cabe la e>:istenc10 de un Derecho válido 

que no sea efectív~nte coactlvo. por no existlr peder .:ilguoo que pueda 

ejercer 1~ coaccion. p:or ejetnplo; el Oe:recho internacioMl ". Además, que el 

hecho de la coacción no supritt>e en memento olquno el cardcter esencialmente 

moro.l del Derecho -aunque el Derecho oo prescribe la intención~ sin embargo. 

prescribe el a.cto e>.terno a que se contrae en su regulación. COll).J obligatorio 

en conciencia. ~ non:ia jur1dlca sigue slerrlo mor-elmente obligatoria, aún 

euardo seo. cumplida par lo fuerza, corotituye un deber mor.al incluso la. 

aceptac100 de la coacclOn - . 

Tambien se sostiene que la ~cciOn - tooarrlo su significado en sentido 

amplio -. es un elei:nento común ~ tcd.cs los instrumentos de con.trol social. f'b 

observar una " regla " de la cortes1a. puede tener CQDO consecuencia la 

reproOO:::ión. la cr1tiCd o l.a interrupción de ldS relaciones sociales. Lll5' 

violaciones de las OOnr"'1S !i>Ora les pueden coopcrter- sanciones p.u-a el lrrl1viduo. 

En el e~ de \J.N. violac1ón del D<Jrecho p.;eden segu1r-.;e pérdid!l de Wrechos, 

imp:.>sic1ón de compemac'iones pecurua.n~. peMs u otr~ consecuencla..."'1. El 

l!l.tedo a es3.3 conseru~nc1o.s deoagr3d.'1bles e;erce Ul'rl. fuerte influenc1.a en la 

ota~rvanc1a de loo ortlenam1entos de corducta socia 1. y caW aflt1Ddl'" que en ese 

sentido la " coocción ·•. es un fo.ctor p:Qeroso en la .apl~cdción de tcda!l ld!J 

norinan o reglas SOC"iales • .aunque la espeCJe y los gradoo de C'o.!1Cc16n p..ie<lan ser 

muy variados. 

Por últ1t!Y.i, 5e af1rma que la. ccar:c:i":-n. aunque generalmente se encuentra en 

las normas jur1dico!l.S oo es ~lutattre'nte necesarfo pdrd ld exürt:cnci<!t de estas; 

y. aun cuarrlo la cmcc1ón pJeda con::nderarse cocv.> ol mecho in.as pr-óct1co ~-.1 

imponer el cumpl j;niento del Den~cho es impx1ble ver en el la la esencia de las 

relac1ones Jur1d1cas; ten::in.amos que arr1°'1" b las s1qu1entes dbsurdas 

afirmaciones: 
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1.- Q.le el Derecho Sólo obliga a los Sllb:litoe y .a l.os .SUbordirw!oo. en 

tanto que las personas mas elevadas del Estado estan fuera y por ei:-icima de él~ 

2.- OJ.e el Derecho internaciOnal carece de caracter jW""1díco; 

3.- C.Ue una n::>I""IM deJa de ser Juridica cuardo es de Ímp:'ISible ejecución 

forzood. 

6.2.4. TISIS (IJE NIIDA LJ.. ElIDICIALIDAD DE LA o:>mcIBIUIJAf) AL DEREOtJ 

Por lo que se refiere a la coercibi lid.ad. gran numero de juristas 

sostienen que t.al caracter1st1ca de las normas de D?rccho. oo es una cualidad 

de 1rrlole esencial. El orden Jur1d1co. e,s jtn""td1co. sin neces1~ de que para 

enterrlerlo como tal. sea neceMr10 pcnzar o incluir en su defin1c16n la idea de 

la coerc1bilidad. ~ coercib1l1d.!l:d se ent1eroe er. función del orden jurídico. 

oo a la inversa. 

Radbruch. af1nna que la coerc1b1l1dad es~ conseruencia nortt.ll del orden 

jurídico. máS oo un3 oota consutetanc1al del l:A?r-echo (58). 

coercib1l1dad es una r-:ita ··propia" del Derecho. o se.ll, ~ cua;l:idad que deriva 

de su esencia. 'i que en C'Udnto que " prop1e<Md " del Derecho. ¡d coercib1 l idad 

es l.lNl not.:s. que conviene a tCXU:ts la.o oormas Jurtdicas y que les conviene 

siempre. 

Se define lo propio: "ccoo ldea de llJY\ C\.k'!.l 1ddd que deriva neces.~.riamente 

de la escn.:ia de un ser. Conviene a Wld especie entera, a est.a especie 

solomente y le conviene s1empre". De ttldr~ra que la ausencia de un eleJLCnto 

propio. oo ocasioru que el ser pierda Sll io::hviduolidad. pero de prcz.ent~e le 

:58 Ctr. GUST1>.V ~: Introducción a la F1 loeof:ia del Derecho Ctrad. por 
'ftenceslaoRoces}; '"-· ed. .• ForrlodeculturaF.conóm1ca. México, 1965, p. 57. 
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ecinviene siempre, y a su_especie solamente, aplica.n::lo-estas ideas al Derecho, 

direl?'IOS' que la sanción coercitiva. de presentarse. le conviene siempre y 

sol4mente a las nortMS jur1dicas: pero BU falta oo priva a esos normas de su 

ca.rácter jurídico. A.si. la coercibilidad es t.U1d. P?"OP.iedad de lo jur1d1co. es 

decir. oo atrituye la oot.A de propiedad a la sanción coactiva. sino a l~ 

coercibilidad. que consiste en la posib1lldad de ejercer la cOdcción. 

11.simism:i setidla que: "F.9 f.ic1l d1stirqu1r en la oorma jurídica su función 

directiva y su función coercltiva. La OOf"IM prescrit:e, .!lnte tcdo. lo qua e~ 

preciso hacer para alcanzar un determinado fin - ro se olvida que teda rorma. es 

~ regla y que la esencia de la regla estr1l:d en l.1n.l ordP.MClOn de medios a 

fines - asl poiemos decir que la oon:ia jur1d1ca tiene • . ..1.ru función directiva. 

Dirección - que dada lo naturole~ riel fin a que atierrlen es io:iispens<lble 

imponer - en cano r~cesai-10 - por n.e<Jio de la fuer~. LJi función coercitiva es 

consecuencia de la función directiva y ().)a la invc~. de manera que ura. oonM 

juridica p..tede c.arucet" de Mnción coercitiva y no p.:ir e<.3to p1erd.e su carácter 

de rorma.; en c¿unbio t-esulta. un a.bsurdo algo impe?1$dble. lU'ld non:i.l Juridica que 

oo implique un.:! direcC10n p:u-a alcdf'l:"..a.r un fln determrna.do. Ei1 otras palabt"dS; 

de la ruturale~ del fin deriva ca:io uri.l. propieddd el cnrdcter de c~rc1b1l1dad 

ctodo que: "el orden que p:.ist.ula un onicndr.nento Juridico es de carácter 

externo. social. real. oo p..iranrente te.:.inc:. o ideal; tarnrx>co puede qu~r 

supeditl\do su C'l.m.plimiento a la espont..d.nea voluntad de lre pd.rt.1cula?·es". de 

don::ie se concluye que deOO existir un Orgaoo que dSegure el cumpl it!llento de la 

corrlucta pr~cr1t.a p.:>:: las {)....~. a traves de !Ilt..'1id.ls m::lus1ve coercitivas. 

po.ra a.si cumplir con el logro del propio f1n. Sin e:t...~o - cxpl ica. -. que ldS 

rorcus que C4.recen de coerción son coercibles. es decir. la coercibi l id.od es, 

en el forrlo. la exigencia raciom.l de un3 posible coerción; de JMnera que. aún 

en el su¡:oesto de que oo haya coerc1ón actuo.l o ésta re!JUlte irief1caz. no pc:ir 
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eso la nonna corresp;xdiente carece de coercibi lid.ad y p..iede una DJrma no tener 

SdllCión coercitiva.. )'' contar sin embargo con otro ti?' de sancíOn -rul idad ·o 

rescisión -. 

~ tesis de Preciodo Hernán:iez pa..~e del f1n del orden Jur:t:dico que 

requiere ser realizado, cons:iderdrrlo que de este fin denva como propieddd el 

cardcter coercible en las nonMS Jur1dica.s. Fst"' tesis ha. sido encuadrad.D. por 

algurY.15 autores. dentro de aquel las elab::lraciones doctnn.v1dS que atribJyen al 

Derecho la " terd.enc1a a la c~rc1ón ". considera.n:::lo que se quiere significar 

lo anterior al p.rop::mer a ld coercibil iddd ceo:> uno oota propia del Dere:-ho 

(59). 

6.2.~. TESIS O.JE Wll1MA !A ESDlCIALIDAD DE !A 00/\CCIOO A !A l.E'l. NJ AL DEmXHl 

El enunciado de esta tesis rúS su;¡iere considerar esta terut1ca a \,..l!'ld. 

dimensión diferente entre ldS prop..:isic1one-s e~n~das. lu..inque se perc1re la 

diferencia esencial entre el ldS. rxl:3 da la pauta. hacia un nuevo hon;:onte. Esta 

teorl'a no estd constn.i1dd en los antenores t~rmlí"ú:'.3 de cort3lder.:rr a la 

esencial o no la C'o.:1CCión o.l Derecho. s100 a la ley. 

Esta d1st1nclón no s1grufic.o solOJ:iente un contenido df: especulaciones 

relativas. sino importantes t1a.t1~c1ones pla.smadtls mediante un lergwJe 

suscinto r clo.ro. Asr est~ tesi~ p::ir demá13 interesante es pn~senta.dd. p.Jr el 

cated!-.:ltlco de nuestro. alma iM.ter. l 1cenciado Antomo Nut'.e::. O:hcó. lo. cua.l 

reSIJ.ttli.ré oe~ bane al tem.!l que r~ OCUPJ. en loo s1gu1entes ténn1nx;: 

En el curso de las diversas corrientes fl looóf1ca.s. éstos. d1rect~ o 

irdirectrunente han tratado de llegar a lo. e.senc1a del Derecho y de lo. ley. pero 

en l::usca. de su expl icac1on hMl trotado de fortM 1rd1st int.l al Dc:-echo y a la 

~9 R. PR!l:IAOO ~: op. cit .. pp. 123-125. 
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ley. dan:lo testiinomo de que ro existe consenso entre les diferentes autores y 

corr1entes f1losoficM ~ este respecto. 

Sin Ollll:>orqo, el problem!l "" p.u>de resolver e! se establece con 
procisJón. -lo dH~ncla exietente - y "" o!Jnoo. que exiute-, 
entre Derecho y ley. 

El Derecho es el cooJunto de cordiclone!! necesarlan para la 
realización del h<:nlrl> en su vinculacion cal1ln!tarla. 

LA l<>Y .., el orden<!lll1ento que obliga en virtu:l del peder de 
quien lo emite (60). 

En v1rtud de estAS d.OS def1mciones. este autor evoco lo tded de un 

Derecho tot¿,J 1z.ador. único. que oo adcnte d1stinc1ones - I)!redlO Mtur.:11 o 

Derecho p::is:itlvo - e inm.:mente a la existencia del proprn hombre. La Justicia. 

el bien c..-:iaru.n. 1~ seguridad, oon consecuencH1. de lo. real:i'Z.Ac1ón del Derecho, no 

.su fin; este consrnte en lo real1z.ac1on intt.wal del hanbre, por tanto, ld 

posit1vidbd. la v1gen.:la. la coerc1tividcid son elementos esencial~ de la ley, 

no del ~recho. 

En l!! a>edida en la qu" una ley ayuje o. la re.a.l ización de &sa 
vida, en """ -'.Id.o tordrá un<> razón de .,.,,. paralela a la del 
Der&cho: en la Qeliida. en la que ol::otacul ice la re.al iza.ción de eea 
vida, en eso ~ida, su exiBtencia imrli c"'da vez máe' divergente del 
Dorecho. 

El hccl::ra ee un eer caPQ.Z de coo::x:er 11'. verd.od (dicho sea 
t4mbi6n o:oo ejemplo}, y a quienes le niegan e~ cttl id.ad, sólo ha.y 
que ~tarlee que si cono<:<>n que •; hoabre ro ea capa;? de 
conocer ... Entoncoo, to:1o lo qu& ayu:ie al hcmhre a cooxttr la 
verded, a vivir la VOl'tlM, es Oorocho; lo que irdUZCd al hanbre o 
vivir en el error y en el en;¡a/kl, jCJ:>ó:! podrá .,.r Derecho, por 101JY 
legiel oda y pra!ll lgodo que eeté. 

El O.roche .,. eetá c!eeculrierdo contil'IUdlllOnto. con el 
coo:icimiento coda vez :M}"Ol" que el hc:mbr'e tiene de et miBIJ'.X). El 
Derecho es ccco \.ll"d. recta: Ollint.ota, a la CUAl ee le p.tede o.cercdr o 
oleju irda!lnldalllente um curvo. que eerlo la ley, pero que r>.JnC4 
llegará o t~u a la rect4. ll!lí. la ley p.u>de acere.,.,,., o olej..,.,,., 

60 A. W1lEZ roa.: op. c1t .. pp. 27i'-280. 
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lntlnlt.....nte dt!l Derecho, pero l'IJl'lC4 llegardn a confurdi,,,.,, 
puesto que n.inca se ton:lró un conocimiento plor>:> del hccnbre. 

El t!n del Derecho siempre es el mimoo, y "" desprendo do la 
dot!nlción dad4: por el contrario, el tin do la ley r>:> siempre es 
realizar el Derecho o acercdr'Be a 61. A pesar de que contiruamente 
se diga que la.e leyes ?ie crean r.iara vivir en el Derecho. y ee ha 
dicho tanto que el poaitivismo jur!dico llega a contun:l!r el 
Derecho con la ley, la hi!!toria. vieja maestra de la vida, M 
ensollod.o al tl.lndo lo absurdo de esta contl.lfllón, ccmo el ya c6lebre 
ejemplo dt! "Incitatus", el cal:<lllo o:imbrado "cónsul" por el 
emperador "C4l!¡¡ula" (611. 

Ld historia ho enset".odo que la ley obedece en ocasiones a ot.roo aspectos y 

no ol fin del Derecho. que C!J la real1zac16n integral del hanbre. dlll"qUe hoya 

cumplido perfect..o.!rlj:mte tcdo el proceso previsto para su creación. Pero el 

o su anima.lid.ad. ?Jrque de lo contror10. viv1rfa en el ~recho y ~ldr1a 

sobrardo la ter. En cuanto a la coa..:ción. ésta e3 la fuer...a o v1olenc1a. que ge 

hace a Wid. person3 para que digo o haga algurn coso.. ~ irun.ero. que ésta es un 

elemento esencial de la le¡·. m del Caerechv. s1erdo perfectamente apl icablcs 

las of1rmaciones en favor de que l~ coacción es parte esencial. lo m1sm::> a lo 

ley cano al D!recho. Porque para que exi~t.a lln.'l coacción. esta debe estcrr 

p1-evista en una ley; ,s.~lo son p¿rfecta.s las leyes que contienen uru so.nc10n 

para la corrlucta contraria. ya sea en forl:k'l ird1vu1ual cada una de el la.s. o 

too.o el :sistema en general. 

Contempla odem.as. que el Derecho es irrli:scut1blcmente rn.cioral. el Ct.ldl 

permite la realización de un ser también raciond}, p:::ir errle. p:>r esencia. oo 

p.iede ser coercitivo. p.J.esto que la coo.ccion llega hasta el punto de la tuer....a 

para la obtención de una con::iucta desea.da. y esto oo es coopatible con la. 

61 !bid .. pp. 280-281. 
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racionalidad del hombre; pero st es esencial d la-leY/~~ éstd-'se .!"ll~ no, 

sólo de la raciorel iddd del hoobre. sif)J también de sus', egOisttié~i> aii1hici_o0és~ -

de su animal ided (62). 

6.2.6. TISIS m:AJE5TA A !A SJUK:lotl DEL ffiJBUJ!l\ 

El que fuera. ilustre catedrático de la Fscuela Libre de Derecho. l)::)n 

Genaro Mo.r1a Gorcilez. presentd doo tesi5 que para refut4r a la teort~ 

kelsenidna ha elab:irado en los fnguientes tenninos: 

Tesis Pri11>era, "Todo Dorecho es coactivo. poro "6lo en ..,ntido 
potencial". 

En -a t""ls preterderemce probor que la noción del Derecho 
pro:iuce necesariamente el concepto de o:»cción jur!dica, pero M en 
ecntido esencial. sino en Bentid.o potencial. 

Paro preven::ir ?nalaa interpretaciones, conviene Mwrtir yn 
c1es1e aho1-l> que la cantid.od o e>:teMlón del euJeto de la tooi~ 
-todo Derecho - es unlvel"Sdl, eólo con la un!wrsalic1od de los 
d!olec:tce aCOO'tumlr<>n l lomar de orden ooral. He"""' creído hacer 
neceeorid est:A Mlved.od. porque existen Derechoa que a peMr de se.r 
verd&l.<tros y eetrlc:toe Derechoe, re "" p.iede atlnzw- que eean 
00>ctJvre, en la tJ!qnificaclón que acal:lan>oa de d.o.r a tal tdnnino. 
N::c: referiiocia. p:r ejeClp!o, dl Derecho i;ua tiene todo hanbre para 
que nadie JU21;¡Ue de 61 t .... r~iamento. sin fun:laniento oolldo y 
!JoJotante para ello. 

Hecha e<rt.a sal ved.o<:!. P>J!"""6 a d&!ioatrar la tl38is, 
El Derecho se oOCMino., por"" razón de BU naturale'ZA. a a.aequrc.r 

la obtención de la j~ticia, y dentro de ella. el ejercicio 
loq!ti.., de la libertdd e independencia de loe ln:1ividuoe. <!o las 
tamiliM y de la.e varías aeociacionee infraestatale.s que actt)bn en 
el eeno de la cawnic!.>d poi !tlce. 

Ahora :bien. conslderonlo el medo de ol::r~ de loe hol:lbre!o. 
especial&ente de aquel loo que tienen cifra.da su confiara.o. en la 
ouper!orided de loe -1ioe materiales y rtsicoa, el respeto de loe 
Derechos 4jenoe oo ee ve:rta suficientemente garantiz.ado ain el 
p.::d.er para emplear razonable y suficientemente la fueJ"'Za t!eica 
pare prevenir. reprieir y Mndonar las violaciones. 

Ll.Jego de la noción del Derochc rtuye n<>ciw=!.,,.nte el cmcopto 
de coacción jur'!dica, pero no en torma esencial. 

lPuede e<:etenerse que la coacción jurldica os parte esencial 
del Derecho. a la manera = el C\10rpo y el alma son part.,,, 
esenciales del ""r i..-no?. 

62 Cfr. Ibid .. pp. 279--285. 
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lA tiloeoef!a del Derecho ha W..cMo ya rueva ~ a la 
CUA>Sticln. !'uede decirse ¡¡u,, •• inicio. eon tal replanteamiento. 
una rebelión d.e le>! ;urisus. contra el ~ti.,,, Jl,a-idico que 
eel"aalal::c a la COdCCi6n caoo elemento esencial del Derecho. 

Tesis Sequn:ia: ''La CCi.!ICcion .turidica en sentido activo oo 
ccretituye parte """ncial del Derecho". 

Para ~r etr....o tesia ee corr..reniente dese.nvolverla en doo 
"1"91Jl"'ntoe: 

Pri1ner ~nto.- El Derecho implica un ¡x:d.er esencidloer.te 
:.oral. oo tróraz:::,ente t:íelco. Eh virtu:i de su. mi~ eseincia el 
Derecho .., diati""'1• del po:!er fisico )' '°"terlal . 

.o.hora bien. si lo imiolabilidAd. elemento esencial del 
Derecho. se hiciera consistir en la pote~ia f1eiCd y material 
actual - hit et runc - para h.ocer cooocer y respetar el Derect>o. lo 
misión del Derecho verdría a contunii~ lo.sti~nte con la 
rocion d.6 un p:::df!r ?beramente tíeico y ~terial. 

fa n&:esario eoetd.ner ~ el ~ es vert1odero y erlricto 
Derecho aetn ~o ewntwloente M &e halle ~ld!ido p::::r- nirguna 
coa=c1ón que ~ ser eje:r-c1dd. aqu1 y ahora por lc:e pcderes 
p<lblicos o por le>! p.ort!culores. 

El p::d.er. la coaccjon, cuyo ejercicio y ese~ia deperden de 
algo físico y ,..teriol. p.¡edo y debe l lai:>orB•. con tcrl.o ra.ror.. 
peder p.n-amente fie-icc y material. 

~cept.ar Q'..!t! la coacción es element.o esencial del Derecho 
equivale o. int.rcducir conceptoe f1sicce y ::idte.ríalee en algo que 
- caoci ~l Deredio - ¡:or- e!'encia oo es ni flsico ni Mte?·io.1. E1 
Derecho ss nce trarefor...r!a de ¡xder ll>:lral en un peder de fuerza. 

Sogun::1o a.rg\J:?)ento.- D:e ejQ?lce ~er4rl euticientes para ver el 
ahourdo que lcplica la tesis l<a.itiana-kelaeniona; 

aipon¡°""" QUe un traroeu.ite poclflco as oorprendido por uros 
e.Mltantee. quJonee lo des¡:ojan de to1As sus pertenoncias pcirqu<> oo 
le as p:.s!bl• - aqu! y aMt-a - de!erdarse por l!>Odio del reC\.lnOO de 
la tuerza, ni cucho menee o.pUcdl'"' sanción al~. 

$..tporl]omce u.mbi~n que uno noción oo pue:!e. por d.eton111nodas 
ci~ia.s deferrler su ooberan1o. e 100apen:::1encia y exp.ilar o. Wl 
invaecr. si la coo.cci6n fuera eleQento esencial del Derecho, tal 
nación oo ten:iría en estricto eentido. Derecha a t!l..l li.bertod. 

Tanto en el prii:.er caso. ~ e.n el ~. llei;ar10J:i'.O!t o. 
~y antijuridico..s conclusiones. 

'A este abrurdo. d""e::ibocdrf"""6 en caso de adoptar la tesis que 
i~. 

No Mee talta ser e5tld1ante de Derec.'1o para resietirnce o. 
procl'""'1' el princ!pio l>irboro. invaroo!:.11 y retordotario de que 
el D!recho requiere eaenci.al?l)Snte la coacción. (631. 

63 G. IWUA ~: op. cit .. pp. 5-8. 
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a?I'l\11.0 VII: n:9IS PmsJll.U. CUE NIIDA lA E:SD.\:L\LIIW> 

DE lA ro>.CCION rll EL OfllD:H::l 



La investigación del presente estu:iio. tiene como referencia un p.mto 1U.JY 

concreto relacionado 1ntiMmente con el pensamiento kelseniano como ya se ho. 

ot:eervado: la coocc1ón cott.J elemento esencial del ~recho y sus normas 

jurídicas. Sin embargo. creeiocc conveniente establecer. por lo tne~. que la 

coacción es tan sólo un requisito. lMs ro un elemento esenc1al del Derecho y de 

sus normas jur1di cas. pues de lo contrario podr1a acusárserns de estar 

trabajardo esta tesis ~nronol con un entelequ10. o sobre uru sup:::e1c1on 

gratuita. 

He elegido para este capitulo en mi intento de del0Cf.Jtrac1on, apcgán::iome a 

un méto:io exp:>sit1vo. que adopta la forma. de un "t.es1s" o propcs1c1ón cuyo 

alcance se aclara debidomente y cuyo contenido se detDUe.stra en forma 

si logística. 

l.a.s partes esenciales de esta "tesis" son cuatro: 

al El enunciado. prop:>Sic1ón o tesis en s~nt1do estricto {dorde se 

expresa la. af1rmac1on o negaclón que se preterde dePOStro.rl; 

b) ~ aclaración de térmiros <que tiene ¡::or objeto cvitdr de Mlteman:i las 

vanas disp._ltas terminoló;¡1Cd.9 o qwest1ones de vocel: 

e) La ex-p-..eicion de "sentencias" o adversanoo (dorrle se refieren 

brevemente las teorias u opm1ones contror1<1.S" - en c:;te caso exclusiva:nente la 

teor1a kelseniaru - a lo que se soot1err:? en la te!'f1s 1: 

dl La parte ltl.is l!nporto.nte de ia tes1s: la demr-Gtrac1on. 

Hechas esto.s breves aclara:-1ones. paselll<::is al desa.n-ol lo de esta "tesis·· 

pe:rscr.:11 sobre la negación de la coa:cc1on CCO) elemento esenc1al del DereCho. 

7.2. ~IClctl 

"La coacción ro es un elemento esencial pera la 
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existencia del DereehO y de sus l1011l»S jur!dic:as 

ton eólo es un requisito deseable, en ciertoe 

"""°"• que pide o requiere el propio Derecho 

y """ """""" Jur1di""5 poro la realización del 

hcmtr-e en IN vinculación coc:unitaria". 

l. F.sencia: por elementos enenc1ales enten:iemos aquel loo que integran un 

ser. faltarrlo uno de los cuales, oo seria prec1Sdmente lo que es. sino otra 

cosa. 

2. Coa.cc16n: en sentido propio - coo.cción fis1ca -. es la imp::s1cion de 

uru acción exterior med.1ante el empleo de la violencia. acción enteramente 

sometida a la necesidad extel"T\:1 'i que. p:ir- lo tdnto. no es libre. S1n emOO.rgo. 

en orden de 3SegUrar el b1en comün. la autond.J.d del EstMo tiene facultad para 

utilizar la fuer...a fts1Cd contra los transgresor~ contumaces del Derecho: 

coacción Jur1d1co. 

3. Derecho: es la d1scipluu del s..."!D.?r que ::;e ~·1oca. d.l con.ximiento del 

sistema. de nonr¿s, las Clk'lles p..Jcden st:r violadas o cumplidas p:r el hombre. 

es:te.rx!o encum1~ p.:-ir la v1a e!~ la just_ 1c11'1 aceptada p.:;r los m1SiOClS. ~a s..1 

:·,,.at1?Ac1ón en su vinculai:1ón canunitaru .. 

4. Derecho Positivo: es el conJunto de OOnDd.S ema.nadas for.Mlmente de la 

voluntad del legislador. que r~--ulan lo vida social del hombre pdra la 

obtención de los fir¡es esenciaies de la soc1E:dad. fu c...ruito a las princ1poles 

caractensticdS de las oor~ de ~recho p;:l.31t1·10 - entre ot:·d.'3 ~. la 

coercibil:iiad se presenta en ellas dentro del 1:1.1s::io crden de Derecho p:-sn1vo, 

pues qener·~l~nte están prov1st.as de sanción cooctiva. es decir. la autoridad 
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Competente pJed.e haCer uso de la ~cción física: ¡:.ara. imponer su Cl.mipli~ierito o 

sancionar su violación. 

5. Normas jurídicdS: su existencia deriva necesariamente de un proceso de 

eldb:lracion preestablecido en b ley suprel:ld. Técnica especifica de creacion 

que las ':iist1rque de otras nonrd.S o reglas. y que se ma.rufiestan oo sólo en 

forma imperativa. sioo tdmbién enunciativa <ya ordenarrlo, prolubierrlo. 

re;¡ularrlo. o simplemente facul tdfd.o). 

6. Requisito; mucho se usa esta palabra con cierta icprop1eddd oo sierr.¡.;re 

es requisito lo que toca a una cosa o acto. o a sus elementos esenciales e 

constitut1vo.s:; es requ1s1to los que se pide. o se requiere (de ah::: también 

requerimiento). Por eso euele haber requisitos ahrunioo o ilógicos. q..ie m 1-J 

razón 01 la Justicia Just1f1can. 

7.2.2. ~o 

83.ns Kelsen. 1Mx100 expJnente y representante de esta terrlenc1a afHllU que 

la esencia del De~recho la cor.st1tuye unicM>ente s-.J es~c1al forma. nor-mat1va: 

"si el Derecho es un croen Juridlco. c&1o. nonM es C®ct1va. su esencia es ser 

eoiact1va · 

En el pensamiento kelseman:i ~cdds io.s oonrias de un orden J~id1cc son 

normas c~ctivas. es decir. OOrl!ll\S que est1p..ilan sancione. El DJrecho se 

def1ne como un orden creodo p.:>r hombres con el obJeto de regular la corrlucto 

humana dentro de uno soc1edad PJl" medio de sonc1ones co.:i.ctiv~. Lo ex1stenc1a 

contienen sa.11ciones d~l ~ip:i ~nc1orudo. sioo sól:::i l.!15 ccr.secuenc::.a.s e 1-e;:iroche 

o desesti:=.oción ~a les ca.sos de inobser.rancio. de las norw..'lS que establece la 

moral. Así, las oonMs Jur1d1c~ se refieren al un1co [-":??·echo ex1stente. que 

es el p:sit::.vo. t.ca.an::!o en cons1derac1ón que la p-...eit1v1dad del Dei-echo rodi=o 
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en la eficacia de su represent.aci6n psíquica. lo que hace que el orden jurídico 

oo necesite de ulterior furdalnent.ación. Al terecho s6lo le in~ regular el 

ejercicio de la c~cción, únicamente le corresporde tipificar las corductas 

pora la debida. ordenación de la convivencla hUIMna. 

7. 2 . 3. lll:KSl"RACION 

- Existe el Derecho y sus normas Jurtdicas s1n la n~cesidAd de la coacción 

pu-a la real izacion del hOOlbre en su vinculación ccxnunitaria. 

- ~ CO!!cciOn es tan sólo un requisito que pide orequiere, en ciertos 

CASOS, el Derecho y sus nor!Ila jurídic~ sin la necesidod de la coaciOn. 

A ta mayor; es evidente en s1 misma. p:>r la definición que dimce del 

Derecho. 

A. la menor: 

l. Si la C'Cli:'lcc1on se presentara irrlubitablement~ cooio elemento esencial 

pu-a la existencia del Derecho y sus norma juridtc-dS. lnstar1a tan sólo que 

fo.lt&- esa cortlic16n o rem1tirt"Y;1S a la furrla.mento.c10n de la primera norma 

- jurtd1co-p;:ioit1va-tnpotét1ca -. pdra enterd.er la completa Cdrencia de valor 

cccno tedas las hipótesis que no se comprueban en algún grado. 

2. La coacción es tan sólo lU1 requ1Slsto y no necesariamente es req\lisito 

lo que toca a un C06d en SL.:S elementoo esenciales: el Derecho pide o requiere 

en sus oo~c; jurídicos a la coo.cciOn. pero solo en los casos o situaciones en 

que éste lo deten:iro. El ~recho oo ~ede estar SUOOrd:inado a la coacción. al 

contrarie. la coocción está suOOrdiMdd al Derecho 1/ a sus norm..'1.5 jurid1ca..s. 

Por ejemplo: en el campo del Derecho peral es SUI:laIOOnte dese.ilile que sus normas 

.iw-1diCdS establezcan IJf\.'l coacción. en caso de imcucpl1m1cnto. es un requisito 

que pide el propio Derecho. pero aún faltan:io ésta seguir.i sterrlo ~recho sin 

perder tal car6.cter y S\.13 nonM.S seguiran pertenec1errlo al orden jurídico: en 
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cambio. en el camp:i del Derecho constitucional. el Derecho y sus normas no 

requieren de pedir la intenrención de la coacción para poseer tal osracter ante 

los ojos del murd.o jurídico. 

3. Kelsen preconiza. u.na teorla del i)?recho constitu1dd únicamente ~r su 

especial forma nonnat1va, como único y exclusivo co()()Cimier.to jurídico. 51 

bien es cierto que Ha.ro Kelsen pertenece a un 1tC.Gento histórico social que 

detenn:ina su pensamiento Jur1d1co, no ~ el lo, se justifica su criterio el 

cual penn1te dist1rgu1r al Derecho de los detnQs ordenamientos oormAtivos de 

diillensión em1rente.l!l'1nte hl..lIMrlO. 

4. Refutamos categór:iedfOC'nte el pensa.in1ento ~.elseniano al considerar al 

~recho p:isit1vo cc::xtD el único existente y a sus normas jur1d1ca.s con la 

impl1c1ta característica. de la coaccion cc:m:i elemento csenC1al de existencia. 

ya que el reducir o la ciencia del Derecho a esos conceptos equivale a 

mutl lo.rla. deshUinñniz.a.rla. a deshonrar al !A?recho cuyo contenido y pd110rl1me es 

máS amplio y excelso que la 11mitat1va de la teoria kelseniana. 

5. No pcdemos afinMr - carro lo hace 1\elsen - que la c1enc1a del Derecho 

s'" puramente nonMtiva. ya que ésta estl.rlia tedas lM fonMS que PJedA 

revestir el Derecho: oonnat1vas y extranonna.tivas. 

6. Por lo tanto. el Derecho y sus rx:inia.s juridica.s. exlsten s!n la 

necesidad de la coocción que, en tanto. sólo es un requisito deseable para el 

Derecho sus oormas jurídicas y Un1co.!llente ctum:io éste la requ1erd pero ramca su 

razón de ser. su elemento esencial que le de existencia. 
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Enterrlemos p::¡r esencia del Derecho. el conjW'ltO de caracteres que hacen 

ser el Derecho y que lo diferencian de otros ordenamientos normdtivoo: 

5El3l.INDA 

Si la coacción no es esencial al Derecho. El Derecho es Derecho sin la 

necesidad de este elemento: 

mlCEJlA 

El ~recho tiene ton alta. calida.d ontológica que oo requiere de la. 

coacción ni de la coercibHidad como elemento esencia.l. al suprimirlas oo 

merguamos ni un dpice. la calidad ontolégica del Derecho. a la inve~. lo 

concebill!C'S y ~mos mas vigoroso que cooo lo SUPJ.50 Thomasius. m.!s hl.llDaI)O de 

lo que lo sup..iso Kant e inclusive mds piro que como lo ex1ge Kelsen: 

amm. 
La coerc1b11 id.ad presupone siempre una. pceib11 idad de coa.cc16n. en tanto 

la coacción es el a.etc mismo de constren1r: 

OOINTA 

Los conceptos de va.1 idez. eficacia. facticidad y SdnClón. son térmirus 

distintos que tienen su sigmf1cado propio. p:ir lo cual. no cabe confurrlirlos. 

cada uno de el los denota. algo especifico dentro de lo que respecta a la 

aplicación del Derechc: 

5ElCl"A 

Def1mmos al Derecho de la s1gu1ente manero: ''Derecho es lo disciplino del 

saber que se avoco. al con:x1miento del s1stetnd. de normas. las cua.letl p...leden ser 

v1oliad.a.s o cumplidas p.:ir el hombre. estorrlo encdmiradas por lo. vlo. de l.:t 

Justicia aceptada. p:ir los mismos, para su reo.l 1zac1ón en su vinculo.c1ón 

comuni to.ria": 
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Aceptaa.:::e al co;'lC'eptc del terecho r:a.tural ciasicc. dado p:;r Gdyo. quien :o 

def::.n16 CCOO: ''E~ que :a ra::ón ratural :-.a estdblec::.do en to:ios los ~· ~ 

Por su parte. detlrulb'.)S al Dered:'lo pce1tivo ccm:::: "El siste~ de ro.."1l:d.S 

sociales fonr.aloonte creaddS o reconcc1das por la. autorí~ p.Jblica. competente 

que se on:ieru . .n esenci3¡toor.te a :a rea.hzaciOO de la JUSticia y paz social. 

con::iic1~ url.ispensa.bies pa.ra la consecución del bien ccm.:m. fin esencial de 

- -- - -. . 

Nos ~ roturrlamente a la sePdl"acióO coj~te-,~~ritr.; ___ Óeredio ~lurái y 
Derecho p.:JS1~::vc. >"' que fOf"IMn un cl'.rc:t.Úo Ídeai. ~-~:·en el que la 

an:onla es perfect.d: 

En ct.~:i.to a las carr1ent.es .]t.l:rldicas que af1TllWl la esencial :i~ de la 

coac~1on y las que niegan d1ct.a ca.racterfst1ca. cierto es. que la c1en:la 

d.isa.e1on s...:sc1t.ado o1redeCor de este C4rá.cter del Dcrechc ~ origen a 

eq..z.1\."'Xos. q~ se hacer. ;.os1bles er. v1r:.Ld :le la s...:.per"f::::::;,.llddd de las 
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~.!::.~ que !a CO!!.c::lór.. ~-.erci.tilid&'i. i~:c:.CO inexorable, 

coer-cit.r.·11:100 .. etc. - o =..13lesq...uer~ que sea l!l st!tile-...a t.e!"lt:in:>Ío;1=~ .;-.;e se 

h1!wa d.!cl:-· -. re resuelven de fcirrlo el prohl~ en cJeS:ticX-1o La disc...:siór:. 501·~ 

P.,""C):ede de ura. fa:lsa lntel1gencla de los t.énzunos: 

~ de acuerde con loo a;...:tores Q'.Je nie;w que t..ant.o la e-:.erc:b2lldod 

o::oo la coacciór.. te~ la Cdlidae de elenaentos esenc::.ales del Cerecho. ~ que 

oo representan sioo ~200 ten:!!entes a a.segurar en lo. medldd de jo p::e1ble y 

en los cas:::::s de rebeldio.. el cumplliuer.~o de les deb::?res y de las sane:.~ 

jun:dlcas: 

!b CCQ?artl?OCe la tes1e s-JSter-.:d.a ?:'?"" !-:eisen. :a cual ~iene q.Je :.a 
san.:-:6n :::oerc2~1.,..ó ~ el únicc cr2ter10 que permit-e d:.~in;;uir al Deredi~ de 

let:: daMS :irdere?tient.os ri:'r:1a:ltl~. En efecto. :-..ay o:roo criter:ice de 

~ist.1nc1611 :ie las ordenes q..>e :--eg".Jlan la v:.'.!.a so::-:.dl h\.%At"id. el ':.'.l'X'eirte:::.~ e:--i 

el !1n o. cu·¡a CCll'SC'CJClón t..a.!es :'.lrtlenes tienen.. o su espec1al !of"'C:'d .ie 

creac1on. etc.: 

Nega:rr::e l~ corce;:..:iór. kejsen1~ Q'-'€: cons1d.er.a. Q'.Je el te~ es f.erectt? y 

oo ctra cosa.. ::u por virtu:! de una-.; otra flrólidad ~UL p_y s.: ll:l:?Jc!"' 

~eC"..lac1or. ~ :..."'d :.:!ea e:.;.~?:-!:~:c~. s100 scl~:;:e ¡x::r s.;. es-;iec10.: !o~ 

n:-!-:r..e."':.::.va ~ ~"-~ er:. :~ C"OO.cc:on: 

t:KDli'. oonm. 



la coacción. Es decir. si ro hay COlcción. ro hay Derecho: 

00::00 = 
Pcr lo tanto. p:deIOC>S afirmir que el Derecho positivo de l<elsen. se reduce 

a un conJunto de n-:>nMS jurtd1cas de coacción siempre escritas en sentido 

neg-ativo. p:>r eJ-e:.plo: el que priva de la vida a. otro será sancioredo con "x" 

a.t'bs. o ei que lílC"'l..mlpla un contrate de compra-venta. ten:irá "x" sar.ción. Esto 

es debido a que las OOr.D.dS Jur1d1cas para Kelsen tienen que llevM" implícitas 

una sanc1on p&"a. c;;ue sean verdaderas oormas de Derecho: 

I:E:OO SEPTOO 

~ inccr"S1stenc1a del sistema. de K'elsen radica principalmente en las 

ex1genc1as de S'L..Jperac1ón de su teoría. ant1meta.f1sica. de su negación de la 

meta.flsica. con la:s ~cuelas de su fon:lalis:r.o. de su relativismo y de su 

pante1~. incaplces de ofrecer uno doctr1ra. suficiente y coopleta en Su triple 

aspecto: 1:11::ir31. Jl....lridico y pol1t1co: 

re:oo oco.w.. 

Afi~ qu-= las norml.9 de Der·echo p:eitivo irdividlldlmente cor~nder~. 

oo tienen CCOJ rotJ. esencial a. la erección. ésta es solamente una cualidad 

oot"'IMl y sumament. e deseable, pero ro siempre p::s:i.ble: y respecto del Derecho 

p::i:s1t:i.vo corn1derado en su conJunto. como un tcdo umt.ario y s1st~m.1tico. la 

coacción es UM. c=aracter1st1ca que, sin fonM.r parte de la. esencia.. se deriva 

necesdriamente de el lo: 

re:oo tcm:w. 

Por últ100. considerd!:óS: "C\le la coacc1én oo e5 un eleQento esencial p.»"a. 

la existencia de::. ~recho y de sus: ri0~ Jur1d1cas. tan sólo es un requ1s1to 

deseable, en ciertoo cascs. que pide o requiere el propio Derecho y sus oor:ias 

jurídica.s para la reallza.c1on del hoo.bre en su v1nculacion cCGUnit.drla". 
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