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8) JUSTIFICACION DE LA ELECCION DEL TBMA

Hagta hace algunos afivs, era opinidn comiin que el Derecho no es mds que un
conjunto de normas cuya eficacia estd reforzada pediante la amenaza del usoc de
la fuerza contra los agresores. Se sostenia que lo propio de un ordemamiento
Juridico, es el hechd de igponer mediante la "coaccién'” la observancia de sus
normas, poniéndogse de relieve, por lo demds, que debe considerarse como
caracteristica fundamental del Derecho.

Mis recientemente se ha abierto camino en la ciencia juridica la opinidn
de gque el Derecho no es tanto un conjunto de normas reforzadas por la amenaza
del uso de la fuerca., Es evidente que lcs sustenedores de las dos teorias se
encuentran my dividides. Sin embargo, en un siglo comd el ruestro, de
creciente umversalismo y constante progreso, se crea la necesidad de
comprobar, de ampliar, de interrelacionar. Es asi como una de las mis
apremiantes necesidades de! hoalre poderne es, sin lujgar a dudas, la de un
conecamiento profurdo. De tal suerte, que el estudio exclusive de un s6lo tema
se convierte actualmente en un campo excelso de investigaciér. Es por ello que
el tema de estudio en este trabajo, se refiere exclusivamente a coaprobar la
relacion que tiepe la coaccidon en la ciencia del Derecho. Para ello se ha
tomado fundamentalmente el pensamiente Kelseniano por ser éste, el de mayor

influencia en la vida del hcclxe contemporanec.

b) PLANTEAMIENTO GEXERAL DEL PROZLEMA

I el cazps uridico nddermo. Hans Helsen ha 1levado a sus ultimas
conclusiones los postulados que sostienen que la coaccidon eS und nota  esencial
del Dereche aludiende que:

5: e. Derecho es un orden juridico, cadz norua es coactiva, su esencia es

ser coactiva“.
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VIII

El maestro de la escuela de Viema asevera que el Derecho regula la
corducta humana y que. por eso. ha de ser de naturaleza psiquica. pues radica
en la coaccion: por elio las normas juridicas se refieren al unico Derecho
existente. que es el positivo. tomando en consideracidn que s positividad del
Derecho radica, en la eficacia de su representacion psiquica, lo que bace que
el orden juridico no necesite de ulterijor fundamentacion.

Memds. sefiala; ... que el Derecho es un orden coactivo y, cada una de
las normas que lo integran, prescribe y regula el ejercicio de la coaccién. Al
Derecho sélo le incumbe regular el ejercicio de la coaccidn, Unicamente le
corr=gporde tipificar las conductas para la debida orderacion de la convivencia

Esta tesis remonta 2 Owistian Thomasius, quien por primera vez con
gistema expuso y desarrollo esta idea. la cual ha sido recogida con entusiasmo
par los positivistas principalmerte, hasta llegar a su grado mdxino con Kelser;.

Asi pues, la filosofia del Derecho ha buscado ya nueva respuesta & la
cuestion: Jellinek, profesor de ias Universidades de Viera. Basilea ¢
Heidelberg, no dudd en afirmar:

"El Derecho y la coaccion juridica son términes distintos, por tanto es
falsa la identificacion esencial entre Derecho y coaccién., los autores ya no
creen esa falsa sentencia y. tal doctrina dificilmente puede sostenerse con
razones sélidas y fundadas en rwestres dfas™.

Carneiutti, se ha expresado asi:

"la fuerza de la coaccién es ciega y ne sélo el verdugo simc el juex aon
fuerzas desencadenadas. Conterer estas fuerzas en el ambite de la Justicia es
el insolutwe problema. Por esta necesidad han de pasar aqueliss cilentificos
del Zerechc para destruir aquelle tonta 1cdelztria gue tambien a =1 me fue

inspirada en jcs bancas de 1a escueia hasta parecerDe que el Derecho y  la



coaccion se ideﬁf.ificuh:m y eran un sdlo fin, un infalible fin".

Dificilpente pueden encontrarse criticas miAs severas a la escuela
poeiiivist.a, cuyo miximo exporente es Hans Kelsen. As{, este jurista es el mds
. ;Vd"iscu:ido. alabado y couratido. El panorams juridico actual es Kelseniamo ¢
anti-Kelgeniano, pero, como quiera 10s autores toman como base la doctrina del

mwr.m AUStriaco, UncS para aceptaria y otros para rechazarla dencdadamente.
c) HIPOTESIS DE TRABAJO

Hemos dichs que acerca de la coaccidn juridica se han elaborado diversas
tesis, unas negardola y otras afirmando que es esencial e imprescindible a las
normas  juridicas. Abordaremos el estudio de esas opinlones analizamdo el
pensarients de algunos autores - funiamentalmente Kelser - que se han ocupado
del problema en cuestidn.

Otros  autores consideran a la coercibilidad - pogibilidad abstracta de la
coaccion — come ¢sencial al Derecho ¢ bien, como una “nota propia” del miswo.
De cualquier forma, no todos log estudiocsos del Derecho estan de acuerdo en
pensar  que la coaccion, coactividad, coercitividad, coercibilidad,
impositividad 1nexorable, etc., sea un componente esencial de la nocien del
Derecho.

la teoria Kelseniana, por ser la de mayor influencia en la ciencia
jurfdica contempordnea merece un estudio esgpecial. Es estrictamente
foroajista, la cual estudia Gnica y exclusivamente la especifica formwa
nermativa de lo juridico, y de la cual elimina todo cuanto no per*enezca a esa
fama; ... la teorfa del Derecho serd una disciplina auténcma. que deberd
corstituirse y mantenerse apartada de toda mezcolanza con objetos ajenns y
hetercgéneos a ella”.

Conceptua el Derecho come un orden coactive constituido a base de notuas,
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que reglamenta el: empleo de: la fuem en’las relac:ones soc:ales y se rwerva; i

el mmpol:o de ésta, Sole hay norma Juricnca si se esto.hlece una mnczén como

consecusncm del 1nc1mp11mxento de la prescripcisdn de la norma.
Sin embargo; conclunemos si la teorfa Kelsenjana es ¢ no sat 1=factona en'

“su expl icacion al considerar a la coaccion como €lemento esencml del Derecno.~
d)  PLAN DE TRABAJO

El presente estudio. esta dividido en VII Capitules a sater: .

El Capitulo I; contempla los antecedentes terminwidgicos, es decir.. los
lineadientog fundamentales que Nog serviran para me)or entender el problema en
cuestidn.

El Capftulo II: representa mediante un panorama general el cdesarrollo - de
las corrientes ius-filosdficas, que nog perditirdn adoptar una pOSTtUra respectod
de las lireas directrices de la filcgofia del Derecho.

El Capftulo III: no3 muestra la influencia que ha tenido la coaccién en el
pensaniento de diversos autores, conceptusrdola comt elemento esencial del
Derecho.

El Capitulo IV: comprerde exclusivemente el pensamiento Kelseniano.
contenplande sus ideas en general, perv bdsicamente limitdndose en su parte
final. al estudio del papel que Juega !a zoaccién en la esencia del Derecho,
punto central de la investigac:dn que nos ocupa.

El Capitulo V: representa ei Juicic Crizico que sobre la teoria Kelseniana
y el ccercitivismo juridico se han formulado.

El Capitule VI: hace referencia de las principales tendencias y tesis que
a este respecto han elaborado diverses autores. uncs afirmando la esencialidad
de la coaccidn y otros negérdola rotundamente.

El Capftulo VII; comv ultima fase. corresponde al desarmyollec de una




"tesis” personal a la solucion del problema. para asi estar en condiciones de

elaborar las respectivas conclusiones.



CAPITULD 1: ANTECEDENTES TERMINCLOGICOS



1.1, O LA RSENCIA [EL DERECHO

Reconozecamos como  legitimo ¥y obligadc el <tema de la esencialidad del
Derecho, e} cual posee una significacidn y un propdeito qGue responden
negesariapente a la damension que nes evoca el propio Derecho. Asi, al
conaiderar su esencia hemos de tener en cuenta los elementcg gque 1o integran,

La historia de la filosofia del Derecho muestra especislmente. que en todo
tiempo se ha wmeditado solre el problems de la esencialidad del Derecha:
problema que, por 1o tanto. no fué inventado artificiosamente, sino que

responde & una necesidad natural y constante del espiritu humanc.

1.1.1, CONCEPTO [E ESENCIA

Por elementos esenciales entendemos aquellos que integran un ser: faltardo .

uno de los cuales., no sertfa precisamente lo que es. sino otra cosa:r coas

explica Sortais:

"la ssencia &g aguello por lo que una cosa &s o qus slla es, y
conmiguientements lo qua la diferensia ds 1o que no es slla” {1)

1.1.2. ORIGEN [E [A COACCION QOMO ESENCIA DEL DERECHO

No cbstante que el Derecho se extiende hasta 1os origenes de la humanidad.
fueron sin embargo 105 griegos les primeros que meditaron sobre su esencia y
162 primeros que dijeron algo fundamental a ese respecto.

En Homero encontramos las mds antiguas reflexicnes sotre el Derecho, que
s es ofrecido en la figwra de 13 diosa Themis. a la que el poeta presenta
come la hija de Gaia "madre de la tierra” y de Urano "diog del firmamento”.

y cowo la esposa del “padre de los dicses’., Zeus, Themis conoce por su

1 RAFAEL PRECIADO HERNANDEZ: Lecciones de Filosofia del Derecho: 2a. ed..
Textos Universitarios, Méx:co, 1984, p. 123.
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madre el destino que pende sobre los dicses y los hoahres; de ah!f que sea la
consejera Juridica del! padre de los dioses. Tal es ia racon de que las
instrucciones que da Zeus a ics reyes recilan el pozire de thémistes, lo que a
su ver explica el hecho de que la conducta que coincide con el Derecho se
exprese con la férmula: ea themis. Asi. a ejemplo. es themis ejercer el
Derecho de asilo ¢ participar en la asamblea del ejército.

Pero no se trata en estos casos de accliores implestas a log griegas por
normas heteronomas provenientes de una fuerza extrafa, Sino de una conducta que
corresponde, en una circunstancia determirada, a la esencia de lo humano. A su
vez, Homero no concibe a Zeus como un  legislador. El dios. que poar los
consejos de Themis sabe cudl es el Derecho para el caso concreto. podia
unicamente, mediante sus thémigtes. instruir a los gobernantes solre la
corducta intrinsecamente justa. Esta facultad correspondia también a log reyes
y a Ioa jueces que recibian de Zeus las ingtruccicnes thémises.

Por su parte, Hesfodo conoce aln a la diocsa Theais, pero en ¢l. Dike. la
hija de Theais, entra al primer plano. Con elio. losg primeros pensadores y
poetas encarnaron al Derecho en las figuras de Themis y de Dike.

Hesiodo, que en los afios fimales del siglo VII A.C. regresd con sus padres
de Asia Menor a Ascra. en la Beocia. en cuyo lugar se dedicd a la agricultura,
clarificed y profurdizd con inspiracices propias,. recibidas cuande pastaba sus
carneroa en las laderas del Helicsn. el mito que habia recogido Homero. Su
pensaniento queds consignado en sus escritog. la Teogonia y Otwas y dias.

En la Teogonfa, aparece Dike al lado de sus dos hermanas, Bunooia “el buen
orden”, y Eirens "la paz"., hiljas, cooo ella, de Zsus y de Themis. En Hesiwdo,
Zeus es el protector del Derecho, sin embarge, en el punto central de la poesia
Hesigdica no estd sin embarUo Zeus, sino Dike. portadora del Derecho desde el

Olimpo a la tierra. adorde llevs el encargo de difurdirlo entre los homiwes. de

15



protegerlo y comservarlo. Dike tiene tres opositoras 1lamsdas Eris, Bra e
Hybris. Eris es la pendencia., la que subvierte el orden, Bia es la fuerza que
enfrenta al Derecho. e Hytris la incontinencia que excede les lirites del
Derecho, transformando lo justo en injusto.

Perc Hesfodo no permanece como un Frisionero absoluto de la nitologia,
sino que principia a descorrer el velo extendido sobre la esencia de! Derecho
al introducir en é) dos reincs. el reino de la maturaleza irraciomal y el reino
de la naturaleza racional. BExpresamente dice respecto de este tema:

"Kronion coounicd este nomos a los homizes: les bestias y los peces

Y las aves que extiernden sus alas podran devorarse uncs a  otros,

pues a ellos les falta el Derecho. Pero a los homhres les comunicd

{Dike) el Derecho. que es el mas sublime de todos los bienes™ (2)

les homlwes estdn destinados a vivir, segun su naturaleza. en armonfa con
el orden juridico; los homlres estdn obligados a no hacer uso de la violercia,
a regpetar los limites del Derecho, y a llevar sus disputas ante los jueces: en
una palabra, a oponerse a Bia, a Hylxis y a Eris. Dentro de este espiritu,
invoca Hegiodo a su hermano Perses:

iCh Perses. guieras tu conservar esto en tu corazdn: escucha siempre

a Dike y no emplees nunca la fuerza (Bfa)... Perses, atiende a

Dike y evita a Hyhrim: (3)

Hesiodo sabe bien que no s6lo las personas privadas pueden cometer
injusticia, gino también los jueces encargados de decir el Derecho. Ocurrird

asi cuando abusen del nombre de Dike. remitiendose a ella. pero dictardc en la

2 ALFRED VERDROSS: La  Filosofia del Derecho del Mundo Occidental. visién
panoramica de sus fundamentos y principales problemas (trad. por Mario de la
Queva); la. ed., Direccion General de Publicaciones U.N.A.M.. México, 1962,
p.

3 Ibid.
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realidad un fallo que no esta dirigido hacia la diosa. Hesiado, en
consecuencia, no solamente conxte la sentencia justa, sino también la injusta.

Si el orden que conviene a loa hom_pres en un vivir en el Derecho, resulta

que unicasente prosperara aquella coounidad en la que reire  Dike. Conviens
decir que Hesiodo estaba plenamente convencido de que siempre y en todas partes
triunfarfa Dike schre Eris. Bfa e Hylris.

De' este pensamiento solresalen tres hechos que podencs resumir en  los

siguientes parrafos:

1. No tcda la naturaleza estd scoetida a un mismo orden: en la maturaleza
irracional rige la ley de Bia, que es la ley de la causalidad: entre
lo8  hombres impera la ley de Dike. Para ellog vale la ley
ética-juridica del "estar obligado”, ley que debe ser obedecida, pero
que puede ser de hecho violada.

2. Al ser del homlye corresponde ura vida conforme al nooos de Dike.
Cuando el hoaobre se aparta de su orden, o se hunde en el orden de Bia,
contrario a su ser, o destruye su esencia, cayerdo en el mundo de
Hylxis.

3. As! como estar en el espacio corrvegporde a la materia, el vivir dentro
del Derecho pertensce a la esencia del heabre: en consecuencia. el
Derecho no puede deducirse del mandato de una voluntal arditraria.

Hesfodo reconocio claramente que no todo lo que se manifiesta en forma

Jurfdica es auténtico Derecho. gino unicamente aquelia sentencia que, ademas de
tener la forma, es promunciada en acatanlento a las indicaciones de Dike. El
Derecho no puede ser simplemente dictado, debe ser buscads y encontrads, o
expresado con otras palabras. la verdad juridica. que se encuentra oculta. ha

de ser descublerta y revelada.
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También Solén (4) se remite a Dike, gquien le ensefid a quavdar en todo
pomento la justa meswra y a combatir & Hybris. Esta enseflanza le capacitd para
restaurar el quetrantado orden en su ciudad natal., Atenas, cuards en el afic 584
a.c., fue electo Arconte con poderes 1limitados, y se le comisiond para
preparar un nuevo théamos. esto eg, una Constitucidn capaz de restablecer la
paz interior.

El reformador de Atenas bautizo a un orden de esta maturaleza, en el que
se alcanza un equilibrio correcto. con el nomtre de "Buncmia®, que corresporde
a una hermana de Dike.

Solén explica que la renovacién del orden de su ciudad natal se logro con
la ayuda de Diks y de Bia. Bfa, para é1, ya no es una opogitora de Dike, simo
su slaoda, {Come ha sido esto posible? Lo fue merced a la distincion entre
una buena y una mala Bfa, entre un poder legitimo y un poder arbitraric. El
pricero estd al servicic de Dike, el segundo se yergue en su contra. Egte
ultime constituye un ataque al Derecho, mientras el primero representa la
coaccidn juridica, utilizada para su efectividad. Con estas explicaciones
aclaré Solon gque Dike no puede realizarse por si misma y gue necesita de Bia
para poder hacer frente a las fuerzas ilegftimas. Dike y Bia. en consecuencia.
estdn obligades a actuar conjuntamente. Con estag ideas, Solén inicid una
important 1sima complementacidn de la doctrina juridica hesiddica (5).

Transportando estas ideas al canpo de la doctrina contempordrea. para Hans
Kelsen. el Derecho es un orden coactivo., ¥y cada uma de ias normas que lo
integran, prescribe y regula el ejercicio de la coacciédn. unicazente le
corresponde tipificar las conductas para la debida ordenacion de la convivencia

humana.

4 Cfr. ALFRED VERDROSS: Cp. cit.. pp. 14-15
5 Cfr. Ibid.
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El jurista austriaco propone la sancién coactiva como:"m'ta_ esencial" de-lo- .

juridico, con base en la cual habrd de explicar en'su tota)idﬂd el fencmeno

Juridico.
1.2, IEFINICION DEL DERECHO

Al disponernos a elaborar una definicion del - Derecho.. .10 que . hemos  de

hacer ante tode, es tener una nocién clara de lo que es una definicidén.
1.2.1. CONCEFTO DE DEFINICION

Una definicion es un juicio determimativo, en virtud del cual llegamos a
irdividualizar un objetc de tal manera que no podemes confundirlo con nirgun
otra.

1.2.2. ORIGEN ETIMOLOGICO DE LA PALABRA "DERECHO"

1la palabra "Derecho” connota la idea de rectitud. Se relaciona en nuestra
mente, con 1o que ge ajusta a una regla establecida y a la vez, parece también
referirse a aquello que se mueve directamente hacia un punto determinado.

51 por otra parte atendemos a la etioologfa de la palatra. la vou
cagtellana Derecho. como sus edquivalentes en las depds lenguaa del mismo tronco
- Dareito, Diritto. Droit, Dret, ... -, procede de 1la latima Directunm,
participio de Di-rigere: que expresa la accion de poner en linea recta,
ordenar, arreglar © acomogar a UMa palta & norma,  con esa expresicn se
significa. pues, algc - movil o camino - que sigue 1a trayectoria mis corta
entre dos puntos. que no se desvia o tuerce, que se ajusta a un rumbo o se
sujeta a un mando. Esta significacion alcanza un ods antiguc refrendo. si se
llega hasta la rafz sanscrita rj - puy patente en las lenguas Célticas y

Germaras - ret en escandinavo, recht en alemn. right en inglés, expresiva de



1a accién de guiar o conducir. Si a esta voz se antepone el prefijo Di, de las
raices arias Dh y Dhr, sindnimos de solidez y firmeza, la palabra Derecho
evocaria la idea de conduccién entre varijos seres.

Por otra parte. el vocablo latino fus epcierra un sentido similar. Ius

procede del sanscrito yu que sioboliza ligamen, atadura, vinculacién.
1.2.3. CONSIDERACIONES PARA UNA POSIHLE DEFINICION

Para definir al Derecho surge una dificultad inicial: la palabra Derecho
no tiene un solo sentido. no es univoca, sino tiene diversidad de significados.
es equivoca, con una Tisza palabra expresamos cosas distintas, Asi se dice.
por ejemplo., “esto es conforwe a Derecho”, o “estudio Derecho romand”, o “es
materia propia del Derecho Constitucional”, o "egta es una escuela de Derecho”.
El sentido con que se utiliza la palahra Derecho, su contenido y su proyeccién
es totalmente diferente en cada uno de los casos citados.

La palatra Derecho se refiere a objetos formales distintos. pero esos
objetoa distintos, (no poseen un fordo ontolégico comin?

1a cuestion anterior puede. a su vez. descomponerse en otros tres
problemas:

1. {Es posible una sola definicion dei Derecho?

2. ({Hatrd que dar una sola definicién del Derecho?

3. iExiste un método para dar una sola definicion del Derecha?

No es posible dar uma sola definicidén del Derecho y ‘ello” no- debe -

preccuparnos, antes bien es una prueba de la constante evolucion de las

disciplinas jurfdicas. ‘
Tappo~y se debe caer en el error de pretender formular tal pamero " de

definiciones como sentidos tiene el vocablo Derecho. o

De igual forma, hablar de un séle método para elaborar uma definicidn del



Derecho pareqé - sugerirnes cuna -ilipitacion: para ‘_aqeptur &
definicidn: i :

i8in embamo,

: SJguxentos '\echcs

a) Que cada época ‘historica tiene su propi

.. Derecho. de acuerdo con las preocupaciones que la mdhan

b) Que tal pluralidad de def:mc:ones es prueba concl
evolucidn Juridica antes mencionada. : .

c) Que cel anslisis de tales definiciones se puecie llegar;a establecer’
un concepto que sea aplicable a la probiemAtica juridica contempordnea.

De acuerdc a lo anterior. he aqui algunas de las principales definiciones
elaboradas:

1. Dafinicién de Terencio: "Es la ciencla que rige que todo sea recto e
inflexible” (6). Estamos ante un concepto rigideo y formalista, que en realidad
no reune las caracteristicas de una verdadera definicion. Imaginar al Derecho
como algo absolutamente inflexible es privar al Derecho de la posibilidad de
adaptarse a los problemas propios del hocbre. La apiicacidn de la norma
Juridica hasta sus Gltimas consecuencias es una forma mds de injusticia.

2. Definicién de Celso: "Jus est ars boni et aequi” (7). El Derecho es
el arte de lo bueno y de lo justo. Celso mezcla conceptos éticos y juridices

Val ha:uar cimyltdneamente de la "bondad™ y de la  “equidad”, por lo cual su
definicién es indistintamente aplicable a la moral y al Derecho.

3. Definicién de Ulpiano: "Juris praecepta sunt haec: honeste vivere,

6 GENARO MARIA GONZALEZ: 'Defipici¢n del Derecho”: en Apuntes de Introduccion
al Lerecho. Escuela Libre a2 Derechc, Méwice, 1980, Tema V.. p. 3,
7 Ibid.
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alterum non laecere, summ cuique tribuerdi” (8), Los preceptos del Derecho son
estos: vivir honestamente, no dafiar a otro, dar a cada guien lo :que es  suyo.
Mis que una definicidn se trata de una enuneracisn tripah.ita de los preceptcs
del Derecho y =e le puede hacer la misma critica que a la de_fimcmn de Celso.
pues ''vivir honestamente' corresponde al renglon de la ética y no sclamente al
aspecto juridico.

4.- Definicidn de San Agustin: ''Derecho es lo que es justo y emana de la
fuente de la jJusticia" (9). Jamis tuvo San Agustin la idea de dar uma
definicién académica de lo que es el Derecho. su cchcepto obedece a las razones
historicas del momente en que fue elaborada, En su obra “la Ciudad de lics",
efectia un andlisis y una explicacién del fendmeno que representa la cafda Jde
Roma ante loc pueblos b&rbaros. Los pensadores de Roma atribuyeron al
cristianismo nueva religion, el en:jo de ics dioses romanxs Jue. disgustados,
entregan la ciudad y el imperio a las hordas bdrbaras. San MAgustin exculpa al
cristianismo de esa supuesta falta; analiza las verdaderas causas de tal caida
y elabora el concepte transcrito.

Estamos ante el prototipo de un concepto del Derecho que es propic
exclusivapente atribuible al mopento histérico en que es formulados.

5. Definicion de Santo Tomds de Aquino: 'Derecho es la facultad de hacer
o no hacer. de retener o exig:ir algo” (10). Filésofo mi= que jurista. no
¢onfunde ya la moral con el Derecho y acierta totalmente al concebir al Derecho
como una facultad de la persona,

6. Definicién de Vichinmicy: "El Derecho es la relacion de log fendmencs

econdmicos expresados a traves de la lucha d2 clases” (11). El urista

8 Ibid.
9 Ihid.
10 Ibid., p. 4.
11 Ibid.
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soviético, apegado estrictamente a la ortodoxia marxista, " nfatiza e cspecto, .

exclusivenente econdmico de la norma juridica.

Quada descstrado que definir es ciertamente una

filoséfica™ (12).

Sin embargo., iniciaremcs ruestro prapcsité ciéu\cio: ;Sm‘a

siguientes notas para una posible definisidn: L
a)

Se ha dicho que la palabra Derecho ne tiene un sélo sentido, no es
wiivoca. Sino tiene diversidad de significados, es equivoca, con una mimma
palabra expresamos cosas distintas. Pero el sentids con que se utiliza la
palabra Derecho, su contenido y su proyeccion poseen un fordo ontoldgico comin.

b)

Debe encertar el concepte clésice. admitide por Aristoteles, Cicerdn,
erc.. de ser un fendmeno eminentemente humans. punto en el que convergen todos
lo autores. incluso el propio Kelsen. Asi pues, el Derecho rige relaciones
humanas .

c)

Se plantea el problema de saber si el Dereche es uma ciencia. La primera
prequnta que debemda plantear es solxe la existencia de una disciplina
cientifica gue estudie log fencmence juridicos. ya gque con frecuencia se niegs
esa posibilidad, y €l ejemplo mds palpable ey le clasica conferencia del
jurista alemdn Julio Gerwan Von Kirchman. sustentada en 1847, pero que resuens
todavia en muestros dias, en la cuail trazd un cuadrt muy desconsolador de 1o

que llamo el caracter acientifico de ia jurisprudencia.

12 Ibid. Tems I, Conceptos Fundamentales. p. 2.
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Es famosa la frase de este tratadista’que todavia se repite en'exceso:

“tres palabras yectificadoras del legislador. y bibliotrecas‘_kentemsl' se’

convierten en papeles imitiles".

La resistencia para aceptar el cardcter cientifico del estudio del Derecho
deriva de varios obstacules: ‘

1. En primer lugar, el mismo nomlxre de la disciplina es equivocc, ya que
el vocablo Derecho se utiliza indistintamente para desigrar la materia u objets
de conocimiento y ia disciplina que lo estudia, lo que o ocurre con ninguna
otra rama del saber, ni siquiera con las restantes ciencias sociales.

2, AIn cuando toda disciplima contieme antinomias. jas del Derecho son
mIy aparentes y esto, a los ojog de otros cientificos, del wuigo o inclusive de
loe mismas Juristas, afecta la calidad cientifica del estudic de loe fentmercs
juridicos.

3. Todo deperde del concepte de ciencia de cual partamcs., que puede ser
restringido o amplio. y desde ese punto de vista. y sd15 como una base para
llegar a una conclusion, podemcs afirmar que ciencia es un conjunto de
conocimientos debidamente ordenadcs y sistematizados.

4. Lo que omwTid durante mucho tiempo es que domind la idea de que s8I0
las disciplinas que operaban a base de la experimentacidn empirica ¢ bien con
apeyo en las matemAticas., podrian considerarse cientificas, pero al lado de
ellas se ha reconsxcidc, especiclmente despues de los estudics del pensador
alezdn Emrigque Rickert, que existen dos tipss de dizciplinas Clentificas, las
naturales (fisico-matematicas; y las culturales, que han desenmbocade en wa
division que pretende ser tasante entre [as clencias en sentido estricto. ¥y las
hupanidades. y sdlc hasta época reciente se ha reconocide que también las
ciencias sociales. entre las cuzles se encuentra el Derecho. poseen rango

cientifico.



d)

El Derecho es un ordenamiento de la razén, también universalmente
aceptado, en tanto es un ordenamiento racional de normas. La razén debe estar
perfectamente presente, y en tanto que es un ordenamiento equivale a un
sistema.

e)
Encaninado por la via de la Justicia; la definicidn cldsica que Ulpiano
di¢ de Justicia., comurmente aceptada y generalizada que dice:
"Justitia est conutans et perpetua
voluntag jus suun quique tribuendi
{Justicia ea la voluntad firme y contiimuada de dar a cada quién lo suyo).

De igual forma es menester recordar que las representaciones de la
Justicia también han variade. Los antiguos la representaron bajo la figura de
una patrond con 0308 vives ¥ penetrantes para manifestar que los  jueces deben
examinar con toda exactitud los negocios que se les han conferido.

Tambien ge le representa, en forma contradictoria, con una venda en los
0jos, la balanza en una maro y una espada en la otra, para demotar que abra sin
acepcion de personag, que examina y pesa el Derecho de las partes y que tiene
1a fuerza para llevar a efecto sus decisiones y hacer reinar el orden.

Por razones petodologicas {logicas y ontoldgicas) es preciso conocer el
concepto de Justicia , ya que éSta es anterior a las normas o leyes, sierdo el
Derecho el principal medio para el conocimiento y la realizacion de la
Juaticia.

f)

El Derecho pregupone la libertad. Por tanto. puede ser violado ¢ cumplido

por log hoabmes.
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El Derecho es evidentemente un fendoenc social, - Se comprueba a través del )

silcgismq que. expresaron. 10s romancs:
“Ubi homo. ibi societas
ubi societas, ibi jus

ergo, ubi homo ibi jus®

(Dorde  existe el hombre, existe la sociedad: donde existe la sociedad, existe

el Derecho; luego. dorde existe el hombre. existe el Derecho}.
Con estas consideraciones quedard integrada muestra definicion del
Derecho, de la siguiente manera:
Darecho es la disciplina del saber que se avoca al conocimiento del
aistema de normas, las cuales puedan ser vicladas o cumplidas por el
heolre. estando encaminadas por la via de la justicia aceptada por

los mismoa, para su realizacion en su vinculacion comunitaria'.

1.2.4. DERECHO NATURAL

En ninqun pueblo de la antigledad ha faltado la idea de que existe una ley
Jurfdica natural superior a todo Derecho humano. puesto que, fundada sobre la
autoridad divina. es norma de todas las leves de los homtwes, pero la doctrina
del Derecho natural debia recibir su forma propia en los fildsofos griegos y
romancs.

la idea de una ley o Derecho divines encuentran su expresicn en  Socrates,
y a veces en la misma tragedia griega. en ésta resuena la voz de Antigora que
oponfa las leyes divinas no escritas e inmutables. & los decretos de lcs
mortales, los cuales no pueden prevalecer sobre aguéllas.

Es en el pensamiento 9Sistematizador de Aristdteles a quien se debe la

primera formulacién y denominacidon exacta del Derecho natural, como un
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politidon dkaion physikon, un Derecho no escrito y comn a todas las gentes
Sequn la naturaleza, distimguiéndolo formalwente del Drecho civil o politikon
dikajon nomikon propio de cada puebles; este ' justo legal' es mudable, mientras
que el "justo natural”, en todas partess tiene la pisma fuerza y no depende de
las resoluciones que los homires puedaan tomar en un sentido o en otro.

Rooa  acepta la tradicion del Derecho matural por medio de sus fildsofos y
Jurisconsultes. Cicerdn representa e 1 entronque nds directo con la filosoffa
griega. No solo admite la existencia de un Derecho patural, sino que le
atribuye una hegemonia casi abooluta. hasta el pupto que detesta y menosprecia
todo Derecho o concepto del Deredw que no participe de este elevado carécter.
Considerd el Derecho natural, como norma unica trescendente a todos los
pueblos, puesto que, derivada directempente de Dica. es constituida por la misma
razon matwral, igual en Roma y en A<enas, superior al Semado y al pueblo
irrevocable por decreto humanc, wva que impeniérdose a todos por evidencia
racional, no necesita de ninguna autoridad humany que lo interprete.

Con la filosof{a religiosa nediceval, sSe estimd que este conjunto de
normas  absolutas, sustrafdas al tiempo y al espacio, derivaban directampente de
Dics: el Derecho matural fué imaginemdo comd reunion de leyes divimas diversas
de las humanas y & las cuales éstas ultimas deterian de conformarse.

Con los sistemas filosoficos racionalistas de les siglos XVII y XVIII el
concepto sufre un retoque. Los prircipios del Derecho natural, condiderados
siempre como inmutables, tieren su crigen en la maturaleza humana; las leyes
juridicas se asimilan a las maturakes, porgue no dependen del arbitrio humano y
egt4n solre el hombre. Este ro las crea siempre libremente: debe acatar y
recohocer en todo tiempo y en cualcquier lugar las que tienen a la naturaleza
como causa pripera.

Exponemas ahora el concepto del Derecho matural clasico. dado por Gayo,



quién lo definid como: “el que la razdn matural ha establecido en todos los
homhres” (13).

1.2.8. DERECHO POSTTIVO

El conjunto de las manifestaciones presentes del Derecho constituye el
Derecho positivo, formado por las normas juridicas en vigor, y que puede
estimarse coao el Derecho viviente.

Al mismo tiempo, es necesario recordar siempre que el Dereche positivo es
cambiante por naturaleza y que su pateria deberd de ser sustitulda en el futwo
por formas rnuevas. El que lo estudie, debe hacerlo no congiderdndolo como un
cohjunto de principics cristalizados con formas definitivas e inmutables. sino
huscardo en é1 1o que ya tenga de caduco, a efecto de que el resultado de su
estudio facilite la olra de transformacidn juridica y de claboracidn del futuwro
Derecho positivo.

n  cuanto a las caracteristicas diferenciales propias del Derucho
positive, seguiremos las ideas del catedrdtico licenciado Servardo Loera
Moreno, por parecernes éstas las mds adecuadas dividiéndolas para su estuidio en
VI apartados a saber:

1.-- Fin persegquido
I1.- Amplitud normativa
11I.- Heteronomia

IV.- Exterioridad

<
[

Bilateralidad

VI.~- Coercibilidad

13 GENARO MARIA GONZALEZ: Op. cit.. Tema VIIL. !Derecho Natural”, p. 2.



I.- E! Derecho positivo tiene como  fin  e! bien o
perfeccicnaniento de ioa decas individuce v de la sociedad en cuanto
tai, mediante la reslizacion de la justicia y la paz social.
icispensables pars e! 1Mo bienestar de loe miemtros cde la
sociedad, lo migmc que para la conservalion de ésta y la consecucién
de =u fin esenc:al: el bien comun. En ctra= palatras, el fin
perseguido por el Derecho peeitivc es hacer a los  hookres
exterioraente Justos y pacifices.

II.~ El Derecho positivo es de normatividad amplia, porque
regula todas las conductas que <directa o indirectamente  se
relacionan cen la Justicia, la paz social y el bien comin, y que,
Por lo tanto, afectan e}l nienestar de la scciedad comd un tedo y  de
lea individucs que la integran.

IIl.~ las normas  de Derecho positivo  8son  generalmente
heterdnocas, porgue er su payoria son creadas o reconocidas por un
sujete distinte del asuseto al que ¢bligan.

P2cimos que Bon generaldente hetertnomas, porque es todo Estado
de Derechc (en que la ley esta per encima del mismo gobarmante). las
norTAS  poaitilvas  tanbién cobligan a  la autoridad gue las crea o
reconcte. For elecpic: el Arcans de autoridad que Crea &S noymag
fiscales tazbien debe pacar impuestos, si cae en los supuestos
normati:vos. A estc ge suele resporder que la norma es creada o
reconocida por el &rgano de autoridad precisasente con Su caracter
de autcridad, perc le obliga unicazente en Su caracter par-txmlar o
subditc del Estads, con lc que se salva la hetercnomia Jde la norma.
Sin embargo. nos parece que egta distincicn, adezas de bizantina, no
sieopre funcicona, pues hay casos en qQue 1A norna. Creada por el
¢rgarc de autcridad en cuanto tal. también le obliga en cuanto
autoridad, por lo gque dicha norma positiva debe ger zaljficada de
autdnoma. Esto sucede. por sjemplc, cuande el Foder Legislative
crea leyes en las gue 8e estakbleten sus propios deberes y
atribucicnes., Se trata, 2in exbargc., de W autonczia relativa o
limitada. porque e! érganc de autor:dad. al crear la norma, actua en
representacicn de la comunidad, ejerciendo en forma delegada la
inalienable soberanfa de! pueblc. De agul se sigue: a) que al
organo de autoridad que se cbliga a =1 mispo puede taxbién liberarss
de dicha obligacion dercgarde la norma (porgque es autincosl; y b
que clentras dura 1a vigencia de esa norma. el organc de  austoridad
gque la cres eatsa obligade por ella (porgue se *rata. como ya
disizos, de uma autoncmia relativa ¢ limitads, ya que &l drgano de
autcr: dud crea la citada norma en represgentacion y con la autoridad
de Ia colectividad que le delego el esercicio de =u soberania, y &
el.c me debe que el Desrecho p:*":vo zientras dura su vigencia,
sste por encina ce todos. inciuso de log goberrantes).

IV.~ El Derecho positivo es predominantemente externo, porgue la
Dayoria de sus normas coincede una lmportancila preponderante o oaun
exclueiva a log aspectos externcs de las condustas que regula. Asy,

s
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por ejemplo, las leyes fiscales se cumplen perfectadente pagando los

© izpuestos debidos, indepercienteZente ce Jue i pajc =e nhaga fon
buena o pala intencidn. con gusto o con disgusto, por espiritu de
solidaridad social o por avitar sizplemente la sancisn. San
exbargo. tazbién es internc en cierta medida, porque no pocas de sus
normas conceden. asizistc. ipporiancia 2 lom aspcetos intermos de A
conducta que pueden tener repercusiones extermas Jue afecten a la
sociedad, tales como ics Dotivos. los fines. ia intercicralidad, el
errcr, la buena o mala fe, el dele, la ignorancia, el miedd, ez,
Piénsese. por esjemplo, en ia anuiabiiidad de los actoe uridicos
celelrados con una vsluntad viciada por el eryor. en ia rulidad
ehgoluta de log actos puridicos celemxrados con un fan 1licito, en 2
dist:nta peralidad de (os deiitos intenticrales e izprudenciiies,
ete.

En cotras palatras, el Dereche pogitive es mredeoinantedente
extermo, perc no exclusivamente externo.

V.~ El Derecho positivo es Dbilateral, porgue todas sus normas
icponen deberes a 1cs que corresponden Terechos correlatives, es
decir. toda norma Ze Derecho peositivo mpone 2 una persora (sujeto
pagivo u obligado), un deber cuyo cippliniento puede ser exigide por
otra perscna (sujato activo, facultado o derechctablente: Per ic¢
tanto. toda noroa de Derecho peaitivo (comd toda Fenuina ncrm) &3
1zpero-atributiba. Mexds, e! Derecho positivo es, por (o general.
perfectanente bilateral porque ia mayoria de sus normas  Lnpene
deberea que Bson coactivamente exigibles por ics titulares de .os
correlativos Derechos: es decir. el sujeto active, facultado o
derechohabiente, puede 1nvacar la coaccidn eatatal pars ex:gir al
sujeto pasivo U cbligado el cuzplimiente de su deber. ¢ en su  cass
exi1g1y que se  le 2anTione ccacllvazentie por Al INC.mpilkiente de.
nismo.

VI.~ El Derecho positive e generalzente coercitle, es decir. la
nayoria de sus normas pueden ser hecthas cuzplir (aun contra a3
voluntad dei obligado), pcr nedio de la coaccien o coercion (fuerza
publica) legitima. © se puade utiiizar dicha ccactién para sancionar
su violacién (14).

1.2.6. DUALIDAD “DERECHD NATURAL - DERECHD FOSITIVO”

Tm cuantie nos

la idea del Lerechs. aparess 13 distincion

tradiciorai enire el

14 SERVANIO LOERA MORRXC
vorzayives \.e Ligens
Terecho. | eren_ad Aranuac,

[



ods arducs y debatidos entre los Junstus. pues desde luego debemos decir, que
no faltan  quienes nieguen la exxstenc:a del Derecho r.atura .‘_af:rm.ndo que no
hay sino sélo un Derecho: el positivo. . A la’ prmerﬂ ccrnente se’ 1€ conoce con
el nonbre de ‘“positivismo . juridico’, Y a, 1a segun:\a con el nom::\re de
".J'usnat\n'arlismo". o o :

Para los jusnaturalistas, el Derechc pogitivo se encuentra en una
situacidn de subordinacién frente al Derecho natural.. Para los positivistas,
el Derecho positivo es. en verdad, la manifestacion unica del Derecho.

7 Como antecedente, diremos que el Derecho natural ‘atrav&cé por um profundﬁ

crisis. pero su renaciniento debe ser comprendido - segun Kunz - en gran parte,

comc una protesta contra las terribles experigncia.s de nuestra época contra los -

imaginables excesos y deshumanizacisn del. Derecho. positive - en log paises
totalitarics,

Rhora bien. en los palges totalitarios. (se.pusde . habiar - exactamente - de
Derecho? )

ey

La divergencia aparece cuardo se Guiere sabwar 55 adémds de ‘la la
positiva debe admitirse la ley natural: en otros términcs, cuardo’ se ;;ata de
averiguar- si al lade del Derecho positivo. crécci6n de.;l eaé;acrlo. debe admitirse
un Derecho natural, como base indispensable en-la-cual tenga- que. funlarse el

primero para sus diferentes actuacicnes,

Ciertos autorez - sSiguiendo a Hegel ' -, -afirwan - como-tesis cierta e

indicsutible. que es la potestad politica ~— en cuante cons;‘.ituye la t::l';.ma
etapa de la evolucidn pantelstica del ser—idea - la- fuente Unica y suprewk de
toda ley, y por consiguiente, da todo Derecho. . En dos palabrag, no esfiste ods
ley que la positiva, mas Derecho que el positive, creado por los ieg}slad&res
humanos. )

Como se ve. el furdamento mdximo de la teoria hegeliana y. de: cuantas " a

3t



ella “se aproximan es la negacion absoluta y radxcal de la’ ley natural Jsm' .

embargo dudemce de la existencia del Derecho natu.ral ', anahcemos las pasnbles §

pruebns de ‘su existencia. Esas pruebas son tres:
1,~ "Sin la existencia del Derecho natural, resuita d:ii‘til:ia explicacion
de-las rormas positivas™. v e
iComo encontrar justificacién al poder Constituyente para leﬂ;slar’ *LPor
que el pieblo es titular de la soberania? (En qué se finca la libertad de la
persona humana? (Cémo se puede hablar de los Derechos humanos?

Todo Dereche positivo reguiere un minimd de verdades anteriores a él. LY un a
conjunte de noclones que pertenecen al  Derecho ratural como son las ideas:--
pueblo, familia, nacién, labe:tad, justicia. etc.. El maestro Rafael Preciado
Hernander al respecto nos gefala:

En cads rama del Derecho es facil deacribir cémo loa principies
del Derecho natural estan presentes, ara en forma expresa, o bien
implicitarente. pero congituyendo siexpre los sillares en que
descansan las instituciores comprendidas en ese gector de lo
Juridico. No se pusds preacindir de estos principics. porgue la
construccidn viene abajo al faltarls los cimientos.

{0us seria del Derecho de laa obligaciones =i se desconocieran
estos principios del Derecho natural: los que mandan a respetar loa
convenios, cumplir las mromesss, pagar las deudas, asunir laam
consecuancias de nusstroe actos, etc.? (Serifa pcaible eiaborar un
Derecho pegitivo des las obligaciones funddndese an principios
contrarios a los emunciadca? Ni podria eiaborarse, ni pucho mencs
practicarse. LY cémo  se  pusde  estructuwrar un Derecho
Conatitucional, deaconociendo el principio de la necesidad del
Estado y de 1a autoridad politica?, (o un Derecho proceaal que no se
apoye en los principios segun los cuales nadie puede ser juez y
parte en la misma causa, y nadie debe ser jumgado sin ser oido?

Estos ejemplos hos zuestran que e! Derecho natural no &3 un
codigo ideal de norvas, ni el merv sentimiento de justicia, ni un
orden o sistexs indeperliente del Derecho pesitivo, 2in0 un conjunto
de criterica racicnales supreass que rigen la vida sccial y que
constituysn lce fines propios de toda ordenacion jursdica de la
sociedad, as{ cooc log principics y noroas ioplicados en ellos o que
ae deducen logicamente de tales criterjca, y que representan la-
egtructura perzansente y necesaria de toda construcciéon juridica
positiva (15).

15 R. PRECIADO HERNANDEZ: =p. 21t ., p. 2493,



2.~ "Existen u:{a serie. de institucicnes fuera del Estado y previas a él.
'qt}e no fuersn creadas ni por el Estade ni por el Derecho positive”.
N .es ne;esarib mucho  esfuerzo p&rs que e} matrimcnio y la nacidn se
congideren ins:_:’t.ucicnes anteriores al Estado y feconocidas por éi.
él Registro Civil' en Meéxico data 'de 1859, antes: ¢no. existfa la
irstitucion del matrimonio?
' E‘ '&txwlo 27 constitucional. séﬂala: "La propiedad de las Lierras:y
a'guas' éamprendida.s dentro de los limites del territoric nacional cokrﬁsporde
_oxjigimln)_eﬁte a-la nacién, ia cuAI ha t:anido Yy :tx'erne él D-er.'e-chb c‘l‘e.';-rasmirt;ir ei

dominio de eltas 4 16s particulares, constituyendo 1a. propiedad priveda;’.

En el prfner caso, gerfa ridicxyno que cualquier “Estado. afirmase ‘que ha
éf-eado la institucién mtrimnial. En el ‘segundo. nue.;stro Derecho
ccnstxtuc.cnal esta uceptﬁrﬂo la existencia previa de la nac;on'. ;

3.- "El Estado tutela esas instituciones, las reglamenta, pero recomcé.

de hecho, su previa existencia”,

Cortinuanio con los dos elesplos citados, el Estado puede sefialar iag
solemnidades del matrimonio y las modalidades que en beneficio de la
c'alectividad deben limitar el Derecho de propiedad., independientemsnte de que
reconozca ‘como antericres &' &1, tanto  la ' institucion matrimonial como la
pmpiéd.:d privada.

Por' otra parte, el jusnaturalismo. tiene multiples .detractores 'y sug

’;‘95 Pueden quedar res‘,“mig?s,,", dos.t e
&) 51 se admitiera un Derecho 'r.atural'.”-hnhrrx‘a doé sistemas, pcr un ladb el
Derecho. nawwral, y por otro, el Derecho'posit_ivo. o sea, se ohservaria una
:".ua';i:iad ds sictecas. -

A esta cricera objecisn se. puede resporder diciendo gque ez posible

atender a ia forma y ai fordo de la nisma:.



teclcgia.

- ‘teolégiza, EL “Derscho natiral®no,es “dn orden patafi

Atendiendo a'la forma, si la chjecidn af!rm ta dualidad de sistenas, 3 1o

que es lo'nismc. la existencia del Derecho natura! y dei Deresho pos asta

'palwi&nente cdemogtrado que acepta la.existencia del [erecho naturaj.

Atendierdo - al  fondo, el Derecho ratural  es una forca —que -aspira
convertirse en Derechc positivo, y que el Derecho positive debe  'ser la

exprecidén de aquél. de forma tal. gue nc hay ninjura dualidad de zistemas..

ninguna dicotopla, se trata de dos normas que se continuad: una es la norm adn’

no expresada y otra Jja ya expresada. El Derecho ratural es potencialoente

Derecho positivo, y éste deberia ser la actualizacidn de aquel.

dualidad se produce cuando e! Derecho pogitiva cort*adx-‘ﬂ al naturalscy

recordemos que la antftesis supone la tesis. - Para izmaginar-una contradiceiss’

entre Derecho natural y Derecho positive. hace falta pres-.'xpcner';'la “existencia

previa del Derecho natural.

b) la segunda objeci¢n . critica al Derechs natural o su fundarentacion

metafisica.

Esta sequnda objecidén va ﬁclt.szvﬂ '.As leJoe ya gue detr&s de 1a pe abra

metanS:ca trata de _decir que el Derechr.: mtural txere sus raxga:z!:res en e

El Dereche natural no ne.es:lta tu.rdwen\.acmn ne*afiszca n* ‘aucho . cenos

. de’ pcsibles verdades".  Asinisme, de acuerdo con 'la definicidén de Gaye. el

Derncho natural se funda en ia razén. natural y es atri b.ubie a wods ger uzar
al crzstmm. ;l hudista. al mahcretanc. al ateo, etc.A In general. a tode

Mgy

ophre.
Si ge aceptara. tna fu.'r:la:e'\tac:cn teqldgica. se estaria deswirtuanic,

totalnente. la def:mcmn del Dnre.ho 'x:tural Ya Platdn seflalabe que "si ™

hay un Derechc general az:s..mcto no hay en ge.‘e*u Zarecho 2igung .




En resumen, diremos que el Derecho natural, en cierta forma. mo en sf
mismo, ‘se perfeccioma al actualizarse, al transformarse en positivo. FEs una
continuidad. El Derecho positivo es perfeccionamiento del natural, y éste, es
la meta para que se perfeccione el Derecho positivo. Es un circulo ideal, por

supuesto, en el que la armonia es perfecta,
1.2.7. "DERECHO UNICO™

“El Deracho ea el conjunto de cordicionss necesarias para la
realizacién integral del homlee, en su vinculacién comunitaria... .
. El Darecho es totaljzador parque envusive toda la vida del
hombre; es inmanente a la existencia dsl propio homlre: su plenitud
s6lo podrd ser alcanzads en la medida en la qus el homlwe vaya
conociendo més su esencia; el Derecho es lnico, no pusde hablarse
vdlidamente de Derecho natural o de Derecho positivo (como si
hubjera Derecho “artificial™, o Derecho negativo), pussto que la
vardad no puede opcnerse a s{ misma 8 86 le quiere conmiderar como
ta

1.

El fin del Derecho es la realizacion integral del homhre: no la
Justicia, no el bien comtin, no la seguridad, esas son conmecusncias
ds la realizacion del Derecho, no su fin: son hechos solrevenientes
a la realizacién del Derecho, no son la motivacion teleoldgica de la
existencia dsl Derecho.

Ia positividad. la vigencia, la eficacia, la coercitividad, son
slementoe esenciales de la ley. ho del Derecho.

El heatre, por el hecho evidente ds serlo, por el hecho simple
de existir, de vivir, tiene determinadas potencialidades que
ssencialmente cordicionan su conducta. Si el honlre ea un ser
llamado a vivir (dicho sea como ejeaplo). es esencial para é1 vivir,
as smencial que el hoolre viva: eso a3 Derecho, y ninguna ley pusde
ir m4s alld de esa evidencia. No se tiens que buscar si esto es
artificial o matural, si es positivo o negativo, finalmente estos
son sélo adjetivosm, Dpodos de ver la realidad subjetiva que es el
Derecho” (16).

1.3. COONCEPTO DE COERCIBILIDAD Y COACCION

Necesario es distinguir cuidadosa y objetivamente estos conceptos en

virtud de ser distintos; no obstante. hay autores que log asimilan. Asi, con

16 ANTONIO NUREZ OCHOA: 'Distincion entre Derecho ¥ ley’: en Revista de la
Escuela de Derecho. Unmiversidad Andhuac, México. Afio 1, Verano, 1982, p.

280.



frecuencia se emplean estas palabras como si fueran sindnimas. pero como lo ha
sefialado acertadamente Del Vecchio. son conceptos distintes, en efecto:

La coaccién en general, sin distinguir entre la fisica y la psicologica.
es la accidn que se ejerce solre una o varjas persoras. para constreflirlas a
olrar de una manera determinada. Como es evidente, la coaccidn solo aparece
cuardo na se cumple voluntariamente el Derecho. In cambio. la coercibilidad es
la posibilidad jurfdica de la coaccion. es decir. la coaccidén virtual, en
potencia ¥ ne en acto: es una sancion latente o posible que se actualizard en
case de violacion a la norma (17).

El jurista Garcia Maynez precisa que si se ingiste en scstener que la
coaccidn es esencial al Derecho, debe entonces distinguirse la coaccion
paicolégica de la puramente fisica. Transeribe la siguiente explicacion:

La coaccion peicoldgica ests repressntads por todee loe motivoe

que pueden imducir a la voluntad a confamarse con Wi narma y a

observaria, desde los slevados sentimientos de molidaridad humans y

lam razones de concordancia con 8l pmrecepto par su utilidad y

Justicia, hasta el temor de las sanciones gque serdn aplicadas en

cano de inobeervancia. la coaccidn fisica consiste en e] uso ds la

fuerza watarial para asegurar la ejecucion desl precepto, © para

hacer sufrir al tranegrssor las consscusncias de su acto ilicito

(18) .

Es aenester ahora, citar la concepcidn que de estos dos términts han

formulado los autores, para estar en condiciones de melor enterder el

cuest jonamiento:

a) Concepto ds coercibilidad

17 Cfr. ABELARDO TORRE: [Intreduccién_al Derecho: 3a. ed., Ed:itorial Perrot,
Argentina, 1955. pp. 106-107,

18 EDURRDO GARCIA MAYNEZ: Introduccion al Fstudic del Derecho: 7a. ed., Porria,
Meéxico, 1956, pp. 234-235.




Garcia Maynez al respecto seflala que:

"Porr coercibilidad enterdencs la poeibilidad ds que la narma mea
cumplida en forma esponténea e incluso en contra de la voluntad del
obligade. Ahora bien: asta posibilidad es indspsndients de la
existencia de la mancibn" (19).

Para Aftalisn y Garcia Olano:

“La coercibilidad es una poaibilidad de Derecho, no da hecho, eato
o=, la licitud de reprimir la antifuricidad. EI hecho de que la
incheervancia del Derecho no se impida en algun caso mediante la
coaccion, no afecta la poeibilidad juridica de la coaccion misma™
0.

Entendemos por coercibilidad, seflala Rojina Villegas:

"La posibilidad tdcnico-juridica ds quo dentro de un asistema de
Derecho todo acto ds incumplimiento del dabsr, pusda llegar a ser
reprimido inexorablamsnta, y motivo ds una coaceisn’ (21).

Por ultimo. Rafael Preciado Herndmdez indica que:

‘“la coercibilidad es, en 6] fondo, la exigencia de una posible
coarcidn” (22).

b) Concepto da coaccion

Coaccibn: empleo habitual ds fuerza legitima que acomparia al Derecho
paz.gu hacer exigibles msuas cbligaciones y eficaces pus preceptoa’
(23).

Coaccidn: sn mentido propio — coaccidn fisica —, ss la imposicién da
una accién exterior medisnte el empleo de la violencia, accidn
enterapente sometida a la necesidad externa y que., por lo tanto., no
o5 lilwe. Sin embargo, en crden a asegurar el bien comin, la
autaridad del! BEmtade tiene la facultad para utilizar la fuerza
fimica contra los transgrescres contumaces dsl Derscho: coaccidn
Jurstdica (24).

19 Ibid., 36a. ed., 1984, p. 22.

20 QLANO AFTALION Y GARCIA: Introduccion al Derecho: 3a. ed.. Editorial El
Atereo, Argentina, 1960, p. 214.

21 R. PRECIARDO HERNANDEZ: op. cit.. p. 3S.

22 Ibid.. p. 117.

23 JACKSON, M. ¥.: Diccjonario lexico Hispano: 1la. ed., BEditorial Inc.,

México. Towo I. 1983, p. 342.
24 WALTER BRUGGER: Dicciomario de Filgsoffa (trad. por Joaé Marfa Vélez
Cantarell): 9a. ed., Editorial Herder, Espafia, 1578, pp. 102-103.



Max Frmst Mayer al respecto seflala:

Hay que tener en cusnta que la sancion llamada abreviadamente
“coaccidr.” estd constitusda por el poder y la fuarza en su reciproca
cotrdicionalidad; porgus 'la amenaza de coaccién — via compulsiva o
coaccién psiquica -, es el instrmento primario de mroteccidn, y su
realizacion — vis impulsiva o coaccién fisica -, el secundario”
(23},

Luis Miraglia indica que la coaccioén:

"Es el melio para actuar el Derecho sentre las voluntades
recalcitrantes, es la manifestacion victaricsa de la ley. Se
refresenta a la justicia con la balanza ¥y con la espada; la balanza
sin sepada, es impotencia, ¥y la eapada sin la balarea, aa violencia"
(26).

Genaro Maria Gonzdlez, por su parte, apunta:

"Qua la coaccién es ol empleo racional de la fusyrza para asegurar la
inviolabilidad del Derecho" (27).

Garcfa Maynez, sostiene:

"Qua la coaccidn es, la aplicacién forzads de la sancién" (28).
Abelardo Torré. dice:

"Que la coaccién en general, sin distinguir entre fimica y psfquica,
es la accién que se ejerce schre una o varias personas, para
constrefiirlas a olxar de una manera determinada. Ccmo es evidente,
s6lo aparece cuardo no se cumple voluntariamente el Derecho” (29).
José Rafael Cabanillas. afirma:

“(ue la coaccién es l1a ejecucion forzada de la sancidn, respescto dal

realizador del acto antijwidico del autcr del supuesto, cuando la
misma no se cumple voluntariamente par éste” (30).

23 MAX MAYER ERNST: Filcsoffa del Derecho (trad. por Luis legaz y Lacamiraj:
. ed., Editorial Labor, Espafla, 1937. p. 121.

26 LU'ISKIRAGLIA Filosofia del Derecho; la. ed., Biblioteca Central de la
U.N.A.M., México, 1967, p. 225.

27 GENARO HARIA GONZALEZ: 'Derecho _y Moral”: en Apuntes de Introduccidn al
Derecho, Escuela Litwe de Derecho. México. 1980 p. 3.

29 E. GARCIA MAYMNEZ: op. cit.. 3%5a. ed., p. 298

29 A TORRE: op. cit.. pp. 106-107.

30 JOSE RAFAHL CABANILLAS: “Monoaraf{a Presentada para optar por el Titulo de

Doctor _en Derecho y Ciencias Politicas”: en Apuntes de Filosofia del
Derecho, Imprenta del Departamento del Cauca, Colombia. 1935, p. 130.




1.3,1. DISTINCION ESENCIAL

Podemos afirmar que la coercibilidad y la coaccién son términos distintes
que tienen su significado propio, por 1o cual, no cabe confurdirlics. Cada unc
denota algo egpecifico dentro de lo que respecta a la aplicacién del Derecho.
Por lo tanto., no estamos de acuerdo en la opinion que Enrique R. Aftalidn hace
al respecto, en afirmar que el ordenamiento juridico se caracteriza por ser
coercitive o coercible. Aunque estas expresiones suelen y “pueden’ emplearse
indistintamente (31).

De lo anterior, estamca de acuerdo que estas expresiones suelen emplearse
indistintamente - ejemplo de ello es la opinidn de este autor —, pero no
“deben” emplearse indistintamente. ya que cada término posee su  significacion
propia y distintiva. Lla coercibilidad presupcne siempre una posibilidad de

coaccidn, en tanto la coaccién es el acto mismo acto de constrefiir.

1.4, OXCEPTO [E VALIDEZ. EFICACIA, FACTICIDAD Y SANCION

a) Validez

La expresién validez indica una técnica especifica de produccidn
normativa.  Con el atributo “validez™ aplicable a cualquier precepto juridico.
se quiere designar que el Derecho existe.

Para que una norma exista, tiene que pasar por un proceso de elaboracidn
establecido en uma ley suprema - Kelsen le llama norma fundamental —. Su
validez la alcanza cuardo es sometida al cumplimiento ijmpecable de loas
requisitos externos que con liturgia juridica consagra la norma suprema.

Desde que un proyecto de ley es aprobado por 1o drgancs legislativos. en

31 Cfr. ENRIQUE AFTALION R.: Introduccién at Derecho: 6a. ed., Editorial El
Ateneo, Argentina, 1960, p. 130,
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ese momento nace la vida juridica, formardo parte de un orden juridico total,
representando en el futuwro una formulacidn concreta de la voluntad estatal,

Una norma no sufre mengua en su validez porque su imperatividad sea
desconocida o desacatada por los destinataricos a quienes se dirija: La validez
es tan sdlo un concepto funcional que sirve para explicar la existencia de las
normas  como partes integrantes de una realidad légico—normativa que se produce
en 2f misma, dentro de los limites de su propia unidad,

b) Eficacia

la eficacia de las normas esta en relacion con los fines pretendides por
el legislador. 1a3s cuales deberdn ajustarse a las condiciones reales de la
sociedad: por ejemplo, el articulo 20. de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos., que prehibe la esclavitud, Afortunadamente. en todo
orden juridico abunda este tipo de normas.

Por el contrario, existe 10 que se coraidera el Derecho ineficaz: Son las
normas que a pesar cumplirse de hecho en la realidad. en la totalidad ¢ mayoria
de los cascs no alcanza los fines pretendidos por el legislador; por eljemplo.
las normas sancionadoras - secundarias - que establecen sanciones secundarias a
las fabricas que violen las normas — primarias - que las obligan a instalar
gistemas anticontaminantes; dichas normas sancioradoras, aun cuardo se apliquen
de hecho, mo logran el cumplimients de la norma primaria porgque resulta mis
costeable poagar las multas, que instalar los mencionados sistemas. en este
caso, la norma es ineficaz por estar mal disefadas y no ajustarse a las
cordiciones reales de la sociedad.

c) Facticidad

Esta es perteneciente o relativa a 1os hechoa. la facticidad en las
normas significa que: en su totalidad o mayoria de los casos se cumplen de

hecho las normas. irdeperdientemente de si alcanzan o no los fines preterdidos



por el legislador; por ejemplo, las normas del Cédigo 'Civil que regulan los
centrates de compra-venta,

d} Sancién

Influenciados por Kant y por Kelsen. los autores modernos tienden a
identificar ia idea de sancién con la de castigo, come Si S6lo se dieran
sanciones ante actos negatives. Hay que atribuir esta terdencia a residuog del
pensamiento liberal del siglo XIX. que querifa que el Estado gendarme sdlo
interviniera cuardo se comportaban mal los individuos. 0Olvidan los autores que
as1 piensan que la terminologfe juridica sigue llamando "sancisn" al acto por
el cual el ejecutivo aprueba un proyecto de ley aprobado ya por las Cdmaras.

la sancidn es. por tanto. una declaracién solemne, hecha generalmente por
la autoridad., por lo que se protege y da validez a un acto aprobade, o se
cordena y castiga un acto desaprobado. Por ejemplo. en la fraccion c) del
artfculo 72 Constitucional. se utiliza el verbo sancionar en el sentide de
aprobar, confirmando asi el sentido positivo de la palabra sancidn.

Ta aceptacién que 1os clasices castellancs dan a la sancién es la de dar
firmeza o aprobacidn a una ley, estableciendo castigos para sus infractores vy
premics para sus mas fieles cumplideres., y no la de pena que modernamente se ha
querido darle. En este sentido. se define a la sanci¢n como el acto solemne
por el que se autoriza o confirma cualquier ley o estatuto, y sdlo en segurndo
lugar cot> la pena o recompensa, © sea, el bien o el mal que impone o establece

la ley por la observancia o violacidn de sus preceptos y prohibiciones.
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CAPITULO II: ANTECEDENTES FILOSCFIOO-JURIDICOS



2.1, CONSIDERACIONES GENERALES

Es preciso hacer una referencia de las corrientes fundamentales del
pensapiento filosédfico—juridico:
1. Tusnaturalismo:
a) biolegico
bl escolastico
c} raciemalista
I1. Historicismo
III. Positivismo:
a) Jjurfdico
b) sociolégico

IV. Axiologisoo

Mediante este andlisis nos serd posible udo-ptar una actitud respecto a
estas lineas directrices de la Filosofia del Dereche, y de esta manera

jugtificar la pogicién que se defiende en este trabajo de tesis.
2.2, EL IUSNATURALISMO Y SUS TRES CATEDORIAS

En vista de la importancia bdsica gue el iusnaturalismo ha tenido para el
pengsamiento juridico, es oportuno hacer una exposicion del mismo en sus tres

distintas modalidades a saber:
2.2.1. TUSNATURALISMO BICLOGICO

Sabemcs que la doctrina del Derecho natural del mds fuerte se remonta al
sofista Georglas; SoStuvo este pensador que existe uma ley de la naturaleza,
segun la cual el fuerte no debe ser estorbado por el débil, sino que éste debe
ser gobernade y dirigido por aquel”. pues estd en el orden de la maturaleza que
“el fuerte parche delante del débil™.

la doctrina fue posteriormente desenvuelta por su discipulo Calicles. cuyo
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pensamiento nos fué conservado por Platdn en el didlogo Gorgias., Calicles
emprendid la critica del "gobiermo del pueblo”. afirmando que ese 5istema
otoga el mismo tratamiento a todos los ciudadancs, no obstante que entre elles
existen numerosag diferencias. La igual participacion en el gobiermo de log
fuertes y los débiles, los nobles y los plebeyos, los diligentes y los flojos.
“contraria a la naturaleza". En estas condiciones. la igualdad de todas so
traduce en la opresién de la minoria dirigente en beneficio de la masa amorfa.

El gobierne del pueblo deforwa las mentes de los mejores y de los mds fuertes
desde la nifiez, aplicdrdoles las mismas magias y apaciguamientos que aplicamcs
a los leones para domesticarlos. Con la prédica de la igualdad como la base en
que debe apoyarse lo justo. bello y honestc. les inculcamos un  espiritu de
esclavos. Pero como ocurre siempre en la historia que un dia surge un hombre
dotado de suficientes dotes, sacude las cadenas, las rompe. y liberandose de
ellas y destruyerdo con Sus pies nuestras leyes escritas, nuestras
prohibiciones y limitaciones y todas esas normas contrarias a la naturaleza, de
egclavo que era, se convierte en nuestro rey.

Calicles valora y juzga que las “leyes escritas” del gobiermo del pueblo
con la medida del Derecho natural del mds fuerte; en consecuencia. y puesto que
el discipulo de Georgias juzga al Derecho positivo con la medida "naturaleza".

Calicles, a despecho de todas las objeciones formuladas en contra de u
teorfa, debe ser colocado dentro de las corrientes iusnaturalistas. Pero su
pensamiento es una deformacidn de la idea del Derecho natural, pues incurre en
el error de considerar a los hombres como a seres puranente biclégicos. dotados
de distintas aptitudes de fuerza. ignorardo o pasardo por alto su natural.ca
espiritual y social, que es. en esencia, una misma para todos,

La doctrina que comentamoz no constituyd una simple egpeculacion tedrica,

y resulto sumamente peligrosa desde un punto de vista practico. Su pensamiento



resons cooo una fanfarria para el régimen oligarquico del afio 404, al extremo
de que - aiguncs escritores han llegado a suponer que detrds de la mdscara de
. Calicles se ocultaba la figura del caudille oligdrquico Critias.

2.2.2, TUSNATURALISMO ESOOLASTIOO

Es en Aristoteles el mds directo antecedente pagano de la filosoffa
cristiana, donde se encuentra por pramera vez una nocion ya madura del Derecho
natural. Distingue adecuadamente entre el Derecho natural y el Derecho
positivo. Este ultimo puede variar en el espacio y en el tiempo, mientras que
aquel es igual en todas partes, independientemente de las distintas opiniones.

la concepcion aristotélica del Dereche natural fue alrarzada por los
estoicos, que la desarrollaron hasta producir la teorfa iusmaturalisma mas
acabada y admirable que conocié la antiguedad cldsica. Sequn esta doctrina,
existe un orden universal en el que lcs animales participan por medio del
instinto, y los hombres por medio de la razén, sierdo dicho orden de crigen
divino,

En realidad, es antes del inicio de la edad media cuando surge la primera
filosofia cristiana. Fue ésta la filcsofia Patristica, que tuvo su méximo
representante, gin duda slguma, en San Agustin de Hipona — de 354 a 430 -,
cuyas ideas consistieron en la furdamentacién personalista de la doctrina
platonica de las ideas, es decir, en la tesis de que las ideas deben ser
concebidas como pensamientog de Dioa. Como razones stermas e inmutables de
todo lo gque existe, las ideas ''se encuentran en la intetigencia divina y no
naciendo, ni muriendo ellas mismas: dicese que todo lo que puede nacer y morir.
y todo lo que nace y muere. se forma segun ellas".

San Agustin nos sefiala la transformacién de la doctrima estoica del logos

en la teorfa cristiana de la lex aecterma. La ley eterma es., en la doctrina



agustiniana,” "la razén divima o voluntad de Dios que manda conservar el orden
natural o prohibe perturbario”.

A la ley eterna, o "razen existente en la mente de Dics que dirige todo lo
creado hacia sus propios fines "corvesponde, la lex paturalis que no eg otra
cosa que la misma ley eteima en cuanto se halla escrita en el corazdn ¥y en la
conciencia de los hombres.

A pesar de que el individuo posee, a través de la ley natural, un a priori
moral y juridico, no por elio resultan superfluas las leyes positivas, los
prizeros homimes santos y Justos -~ dice San Agustin - no necesitaron de
legislaciones positivas que ejerciesen presién sobre sus conciencias, elleos
imperaban solamente sobre los irracionales de la creacién. y mirardo a los
dem#s hombres como hermancg, excluian toda posibie violacidn de la ley natural.
M&s con el pecado del hombre se vicio., perdid la justicia y la santidad
originales, y se hizo necesario que una fuerza que le era extrafa y superior
actuage sobre su vida impidiendo. aun por el temor, que su veluntad viciada. su
egoismo y Sus hdbitos desordenados hiciesen peligrar la seguridad de los demas.

Las leyes posgitivas que encierran un contenido de justicia, son
consideradas por San Agustin como "derivaciones” de la ley nmatural. Ante el
problema de la relacién entre lex naturalis y Derecho positivo, adopta el
fildmsofo cristiano wuna actitud clarampente objetivista y en su "Tratado del
libre albedri{o", categoricamente sostiene que ''la Que o es justa no es
realpente ley". Afirma ademds que la ley temporal puede permitir ciertas
acciones cuya ejecucidn es castigada por la eterma, pues la ley humana se
propone castigar, ro mis en la medida de lo preciso. para mantener la pat entre
10s honlres. y sélo en aquellos cascs que estdn al alcance del legislador. Mas
en cuanto a otras culpas, es indudable que tienen otras pemas. de las que

unicamente puede absolver la sabiduria divina. Mientras que la ley temporal



aun - siendo . justa, puede oodificarse justamente segun lo exigen las
qircﬂnstancius de los tiempos. la eterma es por esencia inmutable.

Et cont.enido de la iey natural debe hugcarse segun el fildsofe cristiano
en la idea de la justicia. La justicia congiste en dar a cada quien lo que es
suyo, pero esta fémula no resuelve el probleaa, ya que es necesario determipar
previamente qué es lo suyo de cada gquien. San Ajustin resuelve la dificultad a
1a luz de su teoria del orden. Por ello define a la lex aeterns copo la misma
razon adivina o voluntad de Diog que manda preservar el orden natiral y prohibe
perturbarlo. Este orden éntico que permite dar un contenido a la definicién de
la justicia, y por ende, a ta definicidn nmatural ez para el obispo de hipona
una escala ascendente de perfecciones que culmina en el sumpum bonum, qUO majus
cogitare non potest. Hay un orden jerdrquico de log bienes que el homtme puede
conocer y en cierta madida realizar, en cuanto participa de la ley eterma vy se
halla dotado de albedrio. las virtudes por las cuales se vive rectamente.
pertenecen a la categoria de los gramdes bienes: las diversas especiea de
cuerpos, sin low cuales se puede vivir rectamente, cuentan entre logs bienes
minimds, ¥ las potencias del alma, sin las cuales se puede vivir rectamente,
son 1o bienes interwedios.

En les grados inforiores de 1o existente, el orden cédomico se manifiegta
com> legalidad necesaria, pero en 1o que atafle a la conducta humana, tiene
gignificacion normativa, mecisamente porque el hoobre es capacs de apartarse de
lo estatuido por la ley eterma.

Aun cuando las cosas mo pueden suceder de distintc modo que como Dios  las
previé, la presencia divina no amula la libertad ni la responsabilidad del
hembte, pues el que peca mo lo hace recesariamente, sino en el ejercicio de su
albedrio. "sin npegar la presciencia divima de todas las cogas que han de

suceder, es poaible que nosotrog queraiws libremente lo que queremos. Dics
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tiene presciencia de nuestra voluntad y tal serd cual el prevé: y seréd uma

‘ voluntad el acto lilwe, porgque Dios asi 1o ha previsto, y por otra parte, no
geria voluntad nmuestra si no estuviera en nuestro poder. luego también Dics
tiene presciencia de nuestro pader. En fin, no queda anulada ruestra libertad
por la presciencia divina:; al contrario, es nas cierta porque aquel cuya
presciencia no se engafia previd que serfamcs lilres™.

Al pernsamiento agustiniano debemos la concepcion de la ley eterma y la ley
matural ccoo un Uplan de 1a razédn divina. en el cual se insertan las leyes de
los hoolres”. Es asimiswo admirable la forma en que desanyolia el tema del
libre albedrio y la presciencia divina., salvando la aparente contraditcién
entre ambas nocionag.

Llegada a su fin la alta edad nedia - s9. Va XI -, y la recuperacion de
las obras de Aristoteles a fimales del siglo XII fue un factor decisive para el
desarrollo y consolidacion de lo que se conoce ccoo primera esceldstica. Este
movimiento rencvador de la filosoffa cristiana alcanzd su climax durante el
gigleo XIIl y tuve como figura cimera a Santo Toods de Aguino.

Santo Tomis sigue y desemvuelve la teoria agustiniana de la ley eterma y
la ley natural. Asimismo, no da una definicién clara y precisa de la ley
hunana como “crdenamiento de la rec.ta razsn  orientado al tien  comin.
establecido y prowulgado por el que tiene a su cargo el cuidado de la
comunidad”; si bien ¢o verdad que tal definicion se refiere sdlo a la ley
Jjusta, Propiamente se trata de uma cuestisn terminoldgica, pues para Santo
Tomdss el sentido de la ley es mds restringido: abarcardo uanicamente la ley
Justa; la ley injusta o es ley, sino m4s bien violencia o abarracion del
legislador.

Los sigles XIV y XV marcaron la decadencia de la filosofia escoldstica,

hasta llegar a la luminosa etapa de renovacion de la filosoffa catdlica que



comprende todo el siglo XVI y parte del siglo XVII, inicidndose en Italia,
alcanzando su maximo esplerdor con los grandes tedricos-juristas egpafioles.
Francisco de Vitoria. Dominge de Soto y Francisco Sudrez. A esta renovacidén se
le conoce como escoldstica remacentista ¢ segunda escoldstica.

El momento mds madiro en esta doctrina lo hallamss en el pensamiento de
Francisco Sudrez., quien con formidable agudeza aborda el tema de considerar si
la ley natural ez o no inmutable; y ain cuardo formula la primera tesis, la de
la inmutabjlidad, sin embargo. al explicarla y desenvolverla mnuestra que a
pesar de que la raiz del Derecho natural es invariable, log preceptos que de é1
se derivan cambian a tenor de la diversidad de circunstancias y al ritmo del
desarrvllo histérice. Es decir, lo que hace es fundamentar un Derecho natural,
de rafz perenne y absoluta, pero de contenido invariable.

Por deggracia, después del luminposo periodo de la segqunda escoldstica, la
filosofifa catolica entrd en una prolongada decadencia que duré huera parte del
siglo XVI1, todo el XVIII y parte del XIX. En la segunda mitad de este ultimo,
la propagacion del "furor antifiloséfico del positivismo" fue nefasta no sdélo
para la doctrina esgcoléstica. sino para toda forma de persamiento filosdfico.
El mundo juridico vio en el positivismo el tipo ideal de conocimiento
cientifico. la teoria juridica sélo pidia serlo del Derecho positivo.

No chstante los embates de la euforia positivista en todos los terrenos,
la filosofia escolastica se vio reducida a la condicién practicamente de un
gistema 1rrelevante. Fue en el ultimo cuarto del siglo XIX que ge inicié en
los medios no escolasticos un influyente movimiento de retormo a la filosoffa
en general y a la filosoffa del Derecho en particular, que influyd
decisivamente en la demolicién del empirismo juridico. Labor de pensadores
como Rudolf Stammler, sin embargo, se necesitd el transcurso de varias décadas

para que, ya bien entrado nuestro siglo la ‘necescolastica” se consolidara como

49



unvigor'osc: movimiento de renovacion al que se le conoce también como
“neotomismo". .

Fue tal e! impulso alcanzado desde los inicics del sigloxs(por ta
renovacion escoldstica general, que en la actualidad 1a neocescoldstica ocupa un

lugar destacado y con innumerables cultivadores en todo el murdo.
2.2.3. TUSNATURALISMD RACIONALISTA

Se bha dicho del jurista holardes Hugo Grocic - 1583 a 1645 -, que es el
padre del Derecho naturai. Esta idea fue difurdida por Samuel Puffendorf,
quien puso en circulacidn la tesis de que Grocio habia iniciado “una nueva era"
en la historia del pensamiento iusnaturalista al establecer la imdependencia
del Derecho ‘mtural frente a la religidn y dar a tal Derecho como fundamento
exclusive el instinto social del hombre. Grocio no pretendié fundar el Derecho
natural indeperdientemente de la religidn. ni creyé tampoco que la unica fuente
de tal Derecho fuese el apetitus socialis. Su propdsito consistié mds bien en
proseguir con la influencia recibida de lcs tedricos espafoles del Derecho
natural, conexidn que quedard corrohorada mas adelante.

El apetitus socialis no es la dnica fuente del Derecho natural, pues la
sociabilidad humana se rige por la recta razédn y tiene como fuente originaria
al mispo Dios. “Entre las cosas que son propias del hombre, - dice Grocio -.
estd el desco de sociedad. esto es. de comunidad; o de unma comunidad
cualquiera, sino tranquila y ordenada. sequn la cordicion de su  entendimiento
con los que pertenecen a su egpecie’.

Asi, la definicién Grociana del Derecho natural es la siguiente: "El
Derecho matural es un dictado de recta razdn que indica que alguna accién por
su conformidad o disconformidad con la misma ratwraleza racional tiene fealdad

o necesidad moral, y de consiguiente est4 prohibida o mandada por Dios, autor



de la naturaleza*.

En cuanto los principios del Derecho natural derjvan de la sociabilidad
humana y de la recta razén. y el hombre forma parte del orden natural, hay que
considerar a Dios como la fuente dltima o suprema instancia de aquel Derecho.
ya que la maturaleza es obra suya. En opinién de Grocio, los grandes
principics del Derecho natural. derivados del apetito social y de los dictados
de la recta razén pueden resunirse as{: respstar lo que pertenece a otros:;
cunplir la palabra empefiada; reparar el dafio culpablemente causado e imponer al
delincuente un justo castigo.

La idea de la recta ratio. contenida en la definicién del Derecho matural.
la towd Grocio de la filosofia escoldstica. especificamente de Gabriel Vizguez.
"Las leyes de la moral y del Derecho se furndan sohre la razon divim,
indeperdientenente de la divina voluntad". De acuerdo con esta teoria, la
voluntad divina encuéntrase sometida a una ley inmutable, derivada de la razoén
de Dios, ley que ni Dios miswno puede cambiar. Log ultimos discipulos de Santo
Tonds llegaren incluso en el ardor de su polémica contra el nihilismo juridico
de los nosinalistas, a la afirmacion de que si los homtres nada supiesen de la
divinidad, padrian sin embargo distinguir lo justo de lo 1nju$to, guiados por

las indicaciones de su recta ratio.
2.3, LA ESCUELA O CORRIENTE HISTORICA

Irspirader de la escuela o corriente histoérica del Derecho. Federico
Carlos Savigny - 177¢ a 1861 -, se manifiesta firme opositor de . toda
codificacion © ley en general, porque las leyes y por lo tanto los cddigos,
"gon casi foailizaciones del Derecho, constituyen algo muerto que detiene la
evolucidn juridica”. El Derecho. dice, "vive practicamente en la cestumbre,

que es [a expresidn inmediata de la conciencia juridica pcpular”.
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Segun la escuela histérica, todo pueblo tiene un espiritu, un alma propia
que se refleja en una serie de manifestaciormes: moral, Derscho. arte, lenguaje.
los cuales son productos esponténeos e inmediatos de este espfritu popular”.

El Derecho no es una creacion del legislador, sino una elaboracidn instintiva y
casi incorsciente, que se manifiesta de hecho, y que s6lo mds tarde adquiere
una elaboracién refleja por otra de los técnicos, que son en este caso los
juristas. A la labor de los juristas sigue despuds la legislacidn, que se
furda sobre las costumbres preexistentes. Llas leyes tienen pues, una funcidén
sélo securdaria que a veces hasta puede resultar dafiosa. Las leyes no hacen
mds que fijar, cagi inmovilizar, cristalizar, los principios elaborados ya por
la larga gestacidn histdrica. Asf. la escuela histdérica contribuyé a seflalar
que no hay que buscar solamente el Derecho en el dato formal, sino q\;e hay que
atender también al histériceo, al dato factico. En conclusidn: el Derecho es un

hecho histérico.
2.4, POSITIVISMO

El positivismo en general se panifiesta como definida o firme expresidén de
una terdencia filosofica dirigida a fundar la ciencia en la realidad y en la
expertencia, exenta de todo elemento teolédgico. histédrico y metaffaico.

En el dominio del Derecho, el concepto de esta direccién se expresa en el

llamado positivismo juridico.
2.4,1. POSITIVI®O JURIDICO

El positivisme juridico tiene su expresién propia en uma definicisn segin
la cual "Derecho positivo es el sancionade por la autoridad polfticamente
constituida, es decir. un conjunto de norwas o reglas juridicas con vigor de

ley emanadas del Estado”. El positivigmo asi concebido, excluye, y aun mis,
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) enfrenta al D_er'echo natural.

- 'El “criteric éxclusivjsta del’ positivismo Jjuridico obedece mas a la

ortodoxia dpctrineil del Estado, que a la realidad, pues el Derecho histérico.

el consuetudx‘mrio y de espiritu sociolégico son el resultado de los hechos. de
lS 'experiencia. y es por eso Derecho dado, aunque ne sancionado. Todo Derecho
pos.itivo estd en el Estado, y no fuera de é1.

' El positivimso del siglo pasado. que no es propiamente una filosofia para
muchos, se manifestd como una reaccién general contra la filosoffa,
especialmente polftica del siglo anterior. En el dominio juridico se advirtid
cjértb sincronismo tambien a ese respecto, porque el Derecho natural fue
combatids y eclipsado por el historicismo., el positivismo nueva, ol
utilitarismo. El! positivismo llamé progreso a lo que era a veces cambio, vy
engendré ro pocos males.

A fires del aiglo XIX y comienzes del XX, prevalecié un clima de repulsa
contra el Derecho natural y cortra toda estimativa. El positivismo asumid otra
forma y otro lenguaje. © sea. el realismo, ese realismo que ergendrd el
aplastamiento del deébil por el fuerte. El gobernante realista era el que con
capa de progreso esquilma al debil, contrata con ! fuerte de cualquier manera.
porque el contrato con el fuerte se¢ hace innulnerable, ya que detrds de é1 estd
la fuerca. aunque no esté el ideal de un Derecho justo, de una moral
administrativa. Una tutela sospechosa y arbitraria del paternalismo con que se
disfrazan los totalitarismos que invocan la Justicia social, ik es ciertamente
el idea) politico ni jurfdico. <Llaro que aquel desdén por las elocubraciones
valoradas constituyé un colosal error tedrico. Sin embargo, esa tremenda
equivozacidn no manifestéd inmediatemente las funestas consecuencias practicas
que halria de engendrar cds tarde. entre ellas nada menos que el clima propicio

para el nacimiento y desarrollo del monstruc més espantose en la historia
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humana: el Estado totalitario. Pero. sucedfa que aquellos tiempos eran de
apariencia tan feliz, que producfan una impresién de seguridad y‘ bienestar. En
aquella "belle époque™., el trato con el Derecho pesitivo de los raises de
civilizacién occidental, lejos de ser dspero o de ircitar a la protesta,
resultaba agradable. EI Derecho positivo habia plasmade log ideales peliticos.
habfa encarnado los principios capitales del Tereche natural. Ciertc que las
gentes no dejaban de advertir las deficiencias. fallas e injusticias que
todavia existian: pero crefan que aquellos desajustes iban y seguirfan siendo
aliviados mds y o33, Pero todo ello no ere propugnads en nombre de un Derecho
natural, sino que constitula mds bien la expresién de convicciones sociales que
ge extendfan ¢ ibar. avanzands de modo progresivo.

Por otra parte, ce ha concebido por muchos autores que en el dominio dqi
Derecho, el positivismo se ha manifegtado en diversas corrientes, algunas’ de
las cuales se han consideradc escuelas e inclusive en un aiswo pais. hsi.' en
Francia el positivismo juridico. del cual es cabeza de autoridad Carréd de
Malberg y el positivisw socieoldgico concebido y defendide por Dugiiit, e}
positivismo l&gico o normativismo juridico. en razén de su método. ingstaurado
por Kelsen al frente de la escuela vieresa.

En ia concepcidn positivista. el Derecho se fundA en la autoridad del
Estado. cualquiera sea el poder o el drgano del cual las normas  juridicas
emanan., es decir. el Derecho es tal por fumdarse en decision de la autoridad
de] Estado. Esc basta para crear ei deber jHuridico regpecto Jde aquelles a
quienes la nurma obliga.

El orden juridicc se mantiene por la seguridad juridica, es decir. por el
vigor o aplicacion de un conjunto de principios de Derecho concretados en
normas positivas, o sea, leyes. la autoridad es un presupuesto necesario de

ese orden juridico, que se expresa en el Estado juridicamente organizado. El



Estado ea el érgano * del De‘recho'.f'jdét"\rjta‘dqr :

establecer el Derecho y asequrar su imperio;

ordenn ‘el " legislador.” Seqin’’estos . pensad
a0l Bitade.
2.4.2. . FOSITIVISNO SOCICLOGICO

Boctrirnalmente existe un positivismo sociolégico, que determina  una
importante distincion aungue no radical, en el aspecto formal y funcicnal del
positivismo, El fundamento ultimo del Derecho positivo es la sociedad en
cuanto tal. Esta corriente presenta doz variantes principales.

a) Sociclogistas ceterministas: el fundamento wltimo del Derecho positivo
es la experiencia social histérica, la cual desarrolla en forma fatal o
ineluctable. El Perecho pisitivo serd valide cuando receja en su contenido los
hechos reales experimentadsz por una soriedad en un moments histérico
determinado, sean cuales fueran esos hechos.

b) Sociologistas solidaristas: Leén Dugiit, principal representante de

esta corriente asevera que exigten pautas y valores juridicos supremos que no

son de Derecho natural, y puesto que son anteriores y superiores a cualquier
orden Jjursdico positivo y al mizze Estado, tampocs scn de Derechs peaitivo,
aiendo validos independientenente de que el Derecho positivo log degconozca,
viole © ge sopeta a ellos. Fatas pautas supremss son las normas de la
solidaridad social, a las cuales los hombres tiemen que somelerse porque no
pueden vivir sin la socledad y ésta no puede subsistir sin solidaridad. En
resumen, diremos que Dugiuit al considerar excluidas del c¢ampo del Derecho
natural y del positivo las pautas ¢ pormas supremas, se declara por £f nismo en

absurda contradiccion.
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2.5, LA AXIOLOGIA JURIDICA

Durante algunos decenics, el positivismo habfa negado el tema axicldgico.
Esa negacién fue arruinada por la critica de nuevos iusfildsofos que comenzaron
a actuar desde fines del siglo XIX - entre elles Gény. Petrazycki, Lask,
Radbruch, Saleilies. Cohen -, gracias a las agudas y justificadas criticas que
esos autores y otros desenvolvieron contra el pasitivisme. se puso en eviderncia
Iz necesidad de restawar el tema axiolégico. BAhora bien. sucedia que la
axiclogia juridica caracteristica del pensamiento del siglo XVIII - escuela
clasica del Derecho matural y escuela del Derecho racional —, habia sufrido un
ocase no sole por la agresidcn del positivismo, sSire  también por  las
exageraciones, que los epigones de esas escuelas hablan perpetrade, las cuales
habfan deterwinado un deacréditc del iusmaturalismo rigido vy exces1v0, Y
pesaban sobre la conhciencia de log nuevos iusfildsofos y de sus discipalos que
quer{an reconstruir la axiologia juridica. FPor una parte, se coeprerdia no
s¢lo la justificacién. sine la wgencia de buscar nueves cimlentos, mds
s6lidos, para la doctrina de los valores Juridicos. Por otra parte, sSin
embargo, cooprensiblemente se sentfa mieds a usar la  afieja denominacion
"Derecho natural®. la cual ppdiese descalificar el propesite de una nueva
estimativa, o pudiese frustrar el intento de auténtica renovacién.

Es comprensible que log primercs c¢ngayos nuevos de axiclogia se valiesen
de lo3 instrumentos que en aquella epoca tenfan @ds prestigio: 1og enfoaques
neocriticistas y neo—idealistas, de raiz kantiana y fichteana principalmente.
Al fin y al cabo, la filcsoffa habia sido restaurada sobre las ruinas del
pogitivismo precisarente gracias al pensamiento epistemologico de las eﬁmelm
neckantianas. Parecfa sensato utilizar 105 mismos nedics para reconstrufr la

filosof{a jurfdica.
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Advino después - una nueva generacién de iusfildsofos que buscaron
inspiir.acié‘znb pan.: una nuevA axiclogia jurdidica en la fenomenologia de los
valores de .Max Scheler y Nicolai Hartmann. El criterio axioldgico para el
Perecho no podfa réducir'se exclusivamente a una idea formalista de justicia, ni
a \.mi dnico principio normative, sino que debia comprender valores materiales
con contenido. aunque dotados de intrinseca necesidad pero con alcance
concreto.

Hay que destacar el hecho de que casi todos las pensadcres expefiados en la
reconstruccidn de la axioloyfa jurfdica desde fines del sigle ¥IX hasta 1935
aproximadamente, se hallaban bajo la preocupacion de tratar unicamente
criterios generales, principios de orientacidn badsica, sin enfocar problemas
concretos.

Las cuestiones sobre una justificacidn de la axiologia juridica fueron
articuladas en base & si tiene o no sentido uma basqueda o investigacién de los
valores juridicos: si todo. 10 que se puede decir sobre los problemas de la vida
sozial se halla contenids o m> en las nornas positivas histéricas. o si por el
contrario, sge puede y se debe prorunciar un juicio golre estos problemrs desde
un punto de vista superior y distinto del Derecho positivo.

El antlisis del sentido esencial del Derecho demuestra que la negacion
positivista contiene un abswdo. El Derecho positivo es una pauta de corducta
de carédcter normativo. Ahora bien. una norma sigiifica que entre las varias
pesibilidades facticas de comportamiento hay algunas elegidas, y por lo tanto,
hay otras recharadas. Las posibilidades de conducta elegidas lo son porque
resultan referidas a otras. Esta referencia se funda sobre unma valoracidn. Es
decir, aurque las normas deil Derecho positivo son elahoradas empirica y
pragmiticamente por los honmbres, y aunque desde el punto de vista formal emanan

del mandato del poder politico. ellas mo pueden ser de ningun modo entendidas



gimplemente como meros hechos. En todo caso, son hechos humanos, y en tanto
que tales tienen esencialmente un sentide. wna significacion. Este sentide
corsiste fundamentalmente en la referencia a valores. La normatividad del
Derecho positivo carecerfa de sentido si ella no estuviege referida a un juicio
de valor que es lo que precisamente lo que la inspira. La corducta estad
regulada de determinada manera, porque se cree que esta manera es mejor que
otras posibles regulaciones.

Claro que puede suceder que el Derecho positivo fracase en el cumplimiento
de esa su intenciomalidad de valor; pero, Iincluse cuardo esto cocwra, tal
propéeito de realizar algunas exigencias de valores constituye una dimension
esencial de todo Derecho.

Para la axiologfa jurIdica.'si no hubiegse algo por encima de la mera
realidad empirico-histérica de las rnormas posxtivas.' entonces esas migmas
normas pogitivas no podrfan ni existir ni ser enterdidasg; el Derecho positive
mismo no podria existir.

Este argumento para la justificacidn de la axiologfa jurfdica tiene la
ventaja de que no implica la previa admision de otros supuestos filogdficos., y
consiguientemente, tiene plena validez de conviccién contra la actitud

positivista.
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3.1, SPINOZA

El fildsofo judio-helardes de erigen hispdnico-portuguéds, Spincze ~ 1632 a
1677 ~-, sobre la Indole del Derecho, contiene la anticipacicn de una idea que
ha ejercido una influencia decisiva desde Kant hasta el presente; la concepcion
del Derecho como una forma de control dotada de coercidn, es decir, como un
ordenamiento coercitive de algunas conductas humanas.

Soqun Spinoza. los moadics para garantizar la seguridad de la vida y la
uena salud radican principalmente eoh clrcurmtancias externas {*): en gran
parte dependen de factores externos, de causas que ignoramos hasta el punto de
que nos sentipos inclinades a considerar esos factores como dones de la
fortuna. Sin emhargo. la prevision y la vigilancia humana constituyen una gran
ayuda para consequir la segquridad de la vida. La razdén y la experiencia han
dexostrado que los medios mis eficaces para lograr ese objetivo consisten en
establecer en un cierto territorio una sociedad regida por leyes determinadas.
que gean apayadas por el poder de todos los miembros concentrados en un  cuerpo
en una corporacisn.

Spincza afirma que la moralidsd no es un asunto que pertenezca al Estado.
pues el Estado se preocupa s6lo de la sequridad. Para eate autor. el Darecho
es un mandato irresistible o una forma de imperio. ya que el legislador es el
encargado de asegurar la obediencia del Derecho. Y asi liega a la siguiente
definicién del Derecho: "Derecho ez un ordenamiento de la vida que sirve sblo
para dar sequridad a la vida y al Estado, prescrito por la comunidad Dbajo la
fpresion de sanciones”.

Esta caracterizacién del Derecho no exlcuys la convivencia de todos los

* Este filosofo seflala que hay tres desecs badsicos: conocer las coSas en CUANLO
a sus primeras causas: regular nuestras pasiones. o sea adquirir habitos
virtuoscs: y desenvolver nuestra vida con salud y seguridad.

0



esfuerzos encaninados a que los hombres obedezcan al Derecho no s6lo ni  tanto
por temor, sino tambien y principalmente por esperanza. Es decir, que esto es
el Derecho positivo, perc no excluye la idea del Derecho natural, el cual
considera una parte de la ética. A este respecto, Spinoza sigue la linea de
Hobbes, ya que este autor consideraba las leyes del Dereche natural como
preceptos que tienen como fin la conservacidn de la vida humana. Pero esas
leyes no son propiamente Derecho. en el sentido propio de la palahra, pues no
son otra cosa que dictados de la razdn. Pues bien. Spinoza acepta estas ideas
y llega a abandonar la denominacién de Derecho natural y la substituye por las

palalres ‘“dictdmenes de la razon” — dictamina rationis —. o “guilas raciomles™

- ductus ratiocnis -. Ahora bien, eso constituye., segun Spinoza. propiamente
una doctrina moral, de la que se ocupa en su ética, y no en sus ohras
politicas.

El Estado debe acomodarse al Derecho natural, de modo que el supremo poder
estatal no exceda jamds log limites de los titulos por los cuales sea superior
al subdito sequn les dictados de la racen, es decir, segun el Derecho natural.
0 sea. que el poder del Estado debe coincidir con lo prescrito por el Derecho
mtural. En otros términcs, las leyes eatatales deben estar fundadas en la
razén y deben estar inspiradas en ei bien comiun. E1 fin del Derecho positivo
es la sequridad del individuo y a la vez la seguridad del Estado.

La funcién coercitiva del Derechio tiene come propéaito armonizar las
voluntades al servicic de la libertad. El Derecho es coercitivo, pero
constituye el camino hacia la garantia de la libertad. la paz y la libertad
pueden ser conseguidas solo a base de que las leyes generales del Estado sean

cumplidas (32).

32 Cfr. SPINOZA: Tratado Teleoldgico-politico: Biblioteca Econdmica Filoséfica,
Madrid. 1549, Vol. VI, pp. 184, 193-195 y 210.
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3.2, QHRISTIAN THOMASTUS

Christian Theoagius - 1655 a 1728 ~, aleman. en su obra "Furdamenta iwris
naturae et gentium" - 1705 - trata de la distincisn entre Derecho y moral en
log siguientes pardmetros: en el orden normativo distingue la ética, la
politica ¥ la Jurisprudencia. La ética tiene por principlo lo honestum; la
politica el decorum; el Derecho lo justum., El precepto fundamental ético es
quod vis ut alii sibi faciant, tute tibi facies (haste a tf rismo aquello que
querrfas que los demds se hicjeran a sI mismos). El precepto fundanental del
decoro es: quod vis ut alii tibl faciant, tu ips1s facies (haz a log deamds
aquello gue querrfas que los demds te hicieran a ti). 1o justo lo expresa
mediante la mdxima de Confucio y el Evangelic: quod tibi non fieri, aletri pon
faceris (no hagas a lcs demds aquello que no querrias que te fuese hecho a ti).
En el estado de naturaleza, las tendencias hostiles prevalecen sobre la paz. La
utiladad y la convivencia es lo que impulsa al hombre a vivir en sociedad. la
sociedad politica surge de un contrate en virtud del cual se instituye un pxder
civil cuya nision es la formulacién y aplicacion de las normas Jjuridicas.
Piensa que la coaccidén es un atributo esencial del Derecho. es decir, el
Dereche regula las relacicnes con los deods, establece y  permite la
coexistencia, le toca sdlo regular la exterioridad. el fuero extermo, de donde
las obligaciones juridicas se pueden hacer valer hasta por la fuerza. Llama
deberes perfectos a los juridicos e imperfectos a los morales. desprovistos de

sancién coercitiva {33).

3.3. IMMANUEL KANT

33 Cfr. FRANCISCO YAVIER GONZALEZ DIAZ LOMBARDO: Compendio de Historia
Estado: la. reimpr. de la la. ed., Linusa, México. 1979, pp. 196-199.
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El filésofo aleman Immaruel Kant - 1724 a 71'804 - dem considerablemente
la tesis coercitivista. : )

Kant establece una diferencia wuy trajante entre moral y Derecho, que
tiene que ver con la diferencia entre moralidad en sentido estricto y simple
legalidad. la moralidad radica en la buena voluntad, en la buena intencién, en
el respeto al deber por el deber mismo. En cambio. la legalidad consiste en el
ajuste extermo del comportamientc a 1a ley.

Existe un principio universal, una ley general que comprerde lo mismo la
moral en sentido estricto que el Derecho racional — esto es lo que equivale a
lo que tradicionalmente se dencmina Derecho matural -. Este principio, que
debe regir el reino de los fines. es el siguiente: "Olra de tal manera que
nunca utilices a la humanidad lo pisme en tu persona que en la persona de
cualquier otro, comw simple medio, antes bien, siemre al wismo tiempd como
fin", e3 decir, debes tratarte a ti mismo y tratar a la otra persona como fin
en s{ mismo como autofin, cowo un ser come un fin propio.

La filosoffa kantiana de la moral en sentido estricto ha sido
caracterizada por dos notas: rigorismo y formalismo:

a) los calificativos morales no pueden aplicarse en sentido propio a las
cosas, sine que pueden predicarse solamente del hoimbre, de la persona humana.
lo Unico que puede ser hiend o malo es la voluntad humana. Agimismo. las
mixipas de la conducta se pregsentan en forma de imporatives.

Ahora bien, hay dos clases de imperativos: los imperativos categéricos y
los imperativos hipotéticos. Imperativo hipotético es aquel que sujeta el
mandamiento a una condicidén, por ejemplo: "si quieres sanar de tu enfermedad
toma tal medicina"., El imperativo es "toma la medicina", pero este imperativo
estd limitado, no es absoluto, pues estd bajo la cordicidn de que quieras

sanar. Por el contrario, sch categoricos los imperatives en 1og cuales el
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mandamiento no estd puesto bajo ninguna condicién. antes bien., es absoluto, por
ejenplo. "“no matea a otro hoahre".

A la moralidad en sentido estricto, corrvesporden los mperativos
categérices. La moralidad no e3 lo mismo que Ia legalidad. La legalidsd de un
acto voluntario consigte en que la accidn efectuada en ¢l ses conforwe y esté
ajustada a la ley, pero no con ellc basta para que sea formal.

Ut acto tiene pleno mérito moral sdlo cuando la persora que lo verifica ha
gido detemminada & verificarlo unicamente porque ése es el acto moral debido
=~ por respeto al deber —, unicamente por puro respetc a la ley moral.

b} El Derecho sc diferencia de la moral en que el Derecho se atiene a la
legalidad, a la conformidad exterior, al ajuste exterm de la corcducta a la
ley, a la coincidencia del comportamiento externc con el contenido del deber.

Dg estas acciones, conformes exteriormente al deber, deriva el concepto
kantiano del Derecho. 1las leyes practicas, en tanto que no se refieren sino &
actos exteriores y & su legitimidad, son llamados por Kant jurfdices. y en esto
se distinguen de laz leyes morales. Para que uni accicn sea lo que se llama
legal, es suficiente que sea conforme 8 la ley, cualquiera que fuese por otra
pate su mdvil: pero para que ella seca moral, es necesario, ademds. que tenga
por mévil la idea del debher por el deber mismo.

El Derecho, al igual que la moralidad. es una exigencia de la razdn. cuya
validez es. por 1o tanto. universal (*}.

la libertad en el sentide de indeperdencia de las causas del munio
sengible. es el destine matwral del hombre. Sin embargo. l1os homizes wmovidos

por sus inclinaciones y pasiones se obstaculizan reciprocamente en su accidn y

* Obra de tal manera que la maxima de tu conducta pueda convertirse en  ley
universal para todo ser racicnal. esto es, que el motivo que te ha llevado a

obrar sea una ley universal, Estas es la férmula del imperative categdrico de
Kant.



se hallan asf impedidos de cumplir con los deberes que los hardn participar en
el mundo de los fines racionales.

La tarea del Derecho sera evitar ese estado de cosas y hacer que pueda
conciliarse la libertad externa de cada uno con la libertad de todos.

En el Dcreého lo unico que B8e exige es que la accidon sea conforme al
deber, esto le permite a Kant fundamentar la legitimidad de la coaccién en lo
Jjuridico y caracterizar con precision el Derecho puro o estricto. Si un cierto
uso de la libertad nisma es un obstdculo a la libertad, es decir., es injusta:
la coaccidn, opuesta a este uso, ge convierte en justa, sogun leyes generales.
En consecuencia, el Derecho implica, siguiendo el principio de contradiccién.
la facultad de coaccidn contra agquel que lo ataque.

Como el Derecho no tiene por objeto sino aquello que hay de exterior en
lag acciones. el Derecho estricto. es decir, aquel en donde no entra ningun
elemento tomado de la moralidad., es aquel que no exige otros principios de
determinacion que los principos exteriores: entorces, €3 pwo y O estd
mezclado con ningun principio de virtud. No se puede llamar Derecho estricto
sino conciencia que tiene cada uno de estar obligado a conformarse a la ley:
pero, para determinar a la voluntad a obedecer esta ley, no tiene necesidad de
invocar esta conciencia comd mivil. CQuando se dice que un acreedor tierc el
Derecho de exigir de su deudor el pago de la deuda. eso no gignifica que él
pueda hacerle entender que su misma razdén le obliga a pagarla: esto quiere
decir solamente que una coacrtion que fuerce a cada uno a obrar asf, puede muy
bien conciliarse, siguiendo una ley extericr y general con la libertad de cada
uno, y por consiguiente. también con la suya. El D2recho y la facultad de

coaccidn son entonces, dos cosas 1dénticas (34) .

34 Cfr. IMMANUEL KANT: Principics Metaf(sicos del Derecho. 85a. ed.. Cajica.
Maxico, 1962, p. 51 y ss.
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3.4. RUDOLF VON IHERING

Entierde al Derecho como “la polftica de la fuerza". El Derecho sin
fuerza es un noobre vaclo. porgque es la fuerza la que realiza las normas
jurtdicas y la que furda el orden y organiza el Derecho. El Estado es el
portador de la fuerza coactiva, organizadora y disciplinada. Es la institucién
que tiene el monopolio absoluto del Derecho a obligar. Derecho y Estada son
inseparables. “El Derecho es la suma total de principios con arreglo a los
cuales funciona el Estado como disciplina de coacci¢n. E! Estado es pues. la
tnica fuente de Derecho". Las normas juridicas son las que tienen coaccidn
estatal. "Una norma legal sin coaccidn, es un fuege que rw llamsa, una luz que
no . brilla’. las normas intermacionales son normas incocpletas de Darecho.
“Cuardo el fuego es extinguido por el agua. es todavia fuego, s6lo que ya no
quema. Quemar es tan esencial para el fuego. como para el Derecho la
obligacién de su observancia por el juez".

No todos los imperatives de la fuerza del Estado son norwmas Juridicas,
Hay imperativos concretos y abstractes. estoa Ultimos son los unicos Jurfdicos.
ya que el Derecho implica generalidad, upiformidad e igualdad. no pudiendo
referirse a casog concretos. Para Thering., la coaccldn caracteriza Unicamente
la forma del Derecho. Mo desconoce que al tedrico del Derecho le importen
tambien el ocontenido que estd deterninado por la firalidad de la norma. Sin
embargo, sefala que la escuela histérica se equivoca al considerar que el
Derecho es un mero producto de fuerzas involuntarias. inconsclentesg, puragente
historicas. Para ¢é], el Derecho es una accién de poder estatal, dirigida
intencionalmente a la seguridad de las condiciones de vida social. ese es el
finde la regulacién juridica. "Es el preajuste de los intereces individuales

a los propdsitos sociales del Estado. segun el prificipio de utilidad social.
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El Derechc ha de asp ar a’ px'od

prmmplo social

: Define en sintesis el Derechc como "la suma de las Col"dlCJOnes de la vida

social eri el sentido nds nmpho de la palahra. aseguradas ‘por el poder:del '

‘ .-gtado. mediante 1a coaccion externa” (35).
3.5. LED PETRAZYCKI

ITusfiléscofo polaco - 1867 a 1931 =, Leo Petrazychki. cuyo pensamiento ha
sido recogido por el maestro Recasdns Siches para ofrecernos un resuren de
algunas de sus doctrinas, entre las cuales destacan sus ideas conectadas con la

coercitividad.

Dice Petrazvcki: "En ciertos casos de la conciencia ética. aquello
a lo cual nos consideramos obligades pardcenos como algo que
partencce A otro, como algoe que le debemos, como algo que le
debemes, come algo que él puede exigirmos. Este cumplimiente no
parece congistir en proporcionar o hacer un especial bien, sino
Deramente en aportar aquello que se le debe a otro, en
proporcionarle lo que es cuyo. E! no cumplir con esto. Parece
implicar para 61 un daf>. un agravio, un privarle de slge quz &l
puede reclamar debido a 21. En otros caseos de la cenciencie ética
— como por eJemplo: si nos Sentimes obligades a ayudar a ura
perscna pecegitada -, aquello a lo cual nos gentimos obligados no
parece conzistir en algo que debanmos al otro sujets cabd propis de
el Cualguicr pretencion o demanca del otro sujeto s pareceris
imadecuada y carente de fundaments. El hechc de proporcionarle el
objete correspondiente y de que <1 lo obtenja no parece en modo
alguno suministrarle a 4! alge que se le deba. ni significa que ¢l
obtenga lc Mue es suyo. 8ine que cariste meramente en otorgarle un
bien por virtud de un: decisidn que depende tan sdlo de nuestra
buena voluntad. Y e] hecho de nc darle tal Lkien no parece de
ninguna marera una viclacion 1nadmisibie, la produccion de un dafio,
o la pegacion a satigfacer una reclamacidn suficicnterente furdada”
(36},

35 F. X. GONZALEZ DIAZ LCMBARDO: op. cit., pp. 270-271.
36 LUIS RECASENS SICHES: Pancrama de: Pensamiento Juridico en el siglo XX:
Forria, Mexice, 1976, Vol. I, p. 92.

ir un_ equilibrio . entre ‘el individuo 'y el
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En los casos de'la primera especie. sentimos tener la una obligacidén para
con el otro. Nuestro deber se halla asegurade por consideracion ui’ ‘otro,
porque . 1o que debemds es un bien suys. porque es algo gque le pertenesce. porgue
es algo que le estd atribuido. porque es alge que el adquiri:o. algo a lo que
tiene una - fundada pretensién. En el otro grupo de casoes no tenemdS un deber
exigible para con otras personas; y con referencia a tales casos, ro-.—-; sentimos
hbres y ™ sujetos a una impesicidn, ya que nada pertenese ni se debs a3 la
otra persona. ' '

El primer tipo constituye el deber jurfdico.  El segurdo  representa © la
obligacién puramente moral. las nomAs juridicas son bilaterales de
cumplimiento exigible e impem—atn’butivas.‘ El ~cumpl im’ento de las normas
morales debe ser veluntario.. . La obligacioén Juriqica.' en -cﬁﬁbio. puede ser
satisfecha por cualquier actualizacién de ‘la funcidén - atributiva, inclusc

mediante medidas represivas.
3.6. GIORGIO DEL VBOCHIO

Del Vecchio afirma que el Derecho — en sentido cbjetivo - es esencialmente
un imperativo, - como también. por lo demis es un imperativo lo moral -, pero
de qu¢ marera ze panifiesta dicho Imperativo. o expresado con otras palabras.
cudl es la sancidn caracteristica del Derecho.

El Derechio es esencialmente coercible, esto ez, en caso de inobservancia,
es pi>3ible hacerlo valer mediante la fuerza: el cardcter de la coercibilidad
distingue las normas juwridicas de cualquier otra especle de normas.  Esto
efectivamente se deduce de la naturaleza logica del Derecho.

El Derecho como norma bilateral procede contraponiendo sujetos & suletos,
atribuyendo una pretension. de un lado, a la cual corresponde en el otru, un

deper, estahleciendo siempre ura relacidn y un limite entre varias perscnas. Y



si el ‘!:‘m'te no>w observado y se invade la esfera del poder juridico que el
Derecho  asigna "a <cada un3. entonces entra necesariamente en esta esfera la
posibilidad de repeler la transgresién. De ninguna wmapera resulta concebible
-una ‘s;olu:ion de continuidad. Por lo cual les conceptos de Derecho y
coercibilidad se presentan unides o coligados indisolublezente.

Esta propiedad 1&3ica del Derecho que no habfa escapado a la percepcion de
anteriores pensadores. fue afirmada claramente por Thomasius, el cual fundd
sore eila la distincion entre Dereche y moral. e infirid equivocadamente de la
nista un titulo de preferencia para los debres jurfdices - los cuales por ser
coercibles, resultan perfectos —, frente a los delwres morales ~ imperfectos,
en cuantc incoercibles —. Del Vecchio otserva que por el contrario, no se
trata de una perfeccién mayor por parte del Derecho, gsino de una sancién guya
qu le es especificamente propia. frente a las otras sanciones, igualmente

perfectas en su egpecie. que son caracteristicas de log demis deberes (37).
3.7. LUIS RECASENS SIGES

A esta caracteristica esencial de lo juwidicc de imponerse
incondiciomalmente, tanto si cuenta con la voluntad del sujeto, como 81 ésta le
es adversa, se le ha llamado tradicionalmente ccactividad o coercitividad, y
también autarquia. El maestro Recasens Zicher sostiere ia tesls de denominar a
esta pota "impositividad inexcrable® o Uinexcrahilidad”. poryue estas palahbras
exprosait Sl wxactamente la caracter{stica de que se trata.

Recaséna Siches se expresa solre si esta nita es o no esencial al Derecho.
y sohbre cual sea la indole de dicha dimensi¢n, se ha discutido largamente en la

teorfa juridica casi durante un siglo. Pers a la luz de las reflexiones, el

37 Cfr. GIORGIO DEL, VEXXHIO: Tilosoffa del Derecho: 6a. ed., Bosch. Barcelona.
1953, pp. 371-372.
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autor sefala que este tema queda por entero aclarado, en sentido de afirmar que
la  caracteristica de impasitividac inexorabie es esencial al Dereche hasta el
punto de que el pensamiento de un Dereche que no fuese inexorable — coercitivo

'aut&rquico -~ constituiria un abswedo. es decir., un pensamiento irreajlizable
com> el de un cuadrado redondo, o ei de cuchillo sin mango ni hoja.

Ls imposicidn inexorable es algo que se desprende esencialmente del
séhtxdo niswo de lo jurfdico. <om? el sentido esenciai del Derecho consiste en
establecer los limites reciproces y los enlaces necesariog entre la corducta de
varios sujetos, para ordenar de un wdo objetivo y externo la vida social,

l6gicamente no puede egtar condicionado al azar de cual sea la voluntad de los

sujetas cuyo comportamiento se quiere sujetar en una estructura colectiva.

Precisanente porque el Derecho es ura organicacion de las relaciones extermas
entre los miemlros de la sociedad, en aqueilos puntos en que la conducta de
unocs es cordicion “imprescindible” para los demis. esta condicion no puede
depender de la wvoluntad fortuita e imprevisible de 125 liamados a cumpliria.
Tal pensamiento ser:ia abenrdo. sencillamente contradicterio. El Derecho trata
de que un sujeto ponga aguello que es reputado cobe necesario e imprescirdible
para otro; luego la realizacidn de esto mo puede deperder del querer de quien
debe cumplirlo. sinc que tiene que ser iapdesto de mado incordicionade.
autdrquics. es decir, a tode trance. Coms el Derecho requiere suletar
necesariamente a una personma en interés o por motive de otra u otrag, no puede
dejar aqueila en libertad de cumplir o no los deberes que le impone. Como  ei
gentido del Derecho - gque radica en un propdeito de seguridad -, consiste en
establecer npecesaria y eficazzente un minino de certidumbre y de fijeza en las
relaciones sociales. por eso  excluye iml}xﬂiblemnte la fortuidad y la
inseguridad qeu implicarfa el conf:ar su observancia al altedric subjetivo. Por

@50, el Derecho es Derecho. porque y enh tanto gue puede imponetse de mode
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inexorable a todos sus sujetos a cualquier precio, con, sin o en contra de la
voluntad  de éstos - venciendo en tal caso su resistencia violentamente, por la
fuerza ~. Y por ello, el cumplimiento de los deberes juridicos es exigible por vias
de hecho. por una imposicion coercitiva que haga imposible la infraccion o que la
remedie en la misma forma impositiva cuando haya ocurrido ésta.

Eata dimension de ™imposicién inexorable" consiste en que la norma
jurtdica - a diferencia de otras normas, entre ellas. la moral - no se detiene
respetucsa ante el albedrio del sujeto, dejamde a éste que libremente decida,
sino que por el cohtrario, trata de anular la decisién adversa, trata de hacer
imposible la realizacidn de la rebeldia de la norma. Otrag normas, por ejemplo
la moral, sge dirigen al sujeto obligardolo normativamente, perc sin pretender
arnular la decision. Es decir. la moral expresa su imperativo, pero este
imperativo debe ser cumplido libremente por el sujeto; es mas, una realizacion
de la conducta debida no conatituye el cumplimiento de la norma moral. si  esta
es forzada. Esta quiere ser cumplida, pero cumplida por el querer libre al
sujeto y no de otra manera. Por eso. la moral - y lag reglas del trato social-
liga normativamente la decision pero no trata de cohibirla. antes bien. la deja
en libertad, pues esta ez la unica situacion en que la norma puede ser
cumplida. Por el contrario, el Derecho se fija en el resultado externo del
comportamiento, se dirige a lograr éste sea como sea - tanto mojor y oAS
degseablenente 81 ez por libre voluntad y por sincera adhesion, pero en casn
contrario. lo hace por la fuerza ~ a toda costa. inexorablemente. Asf pueg, cl
Derecho o se detiene respetuaso ante la decisidén del sujeto, sino que alienta
el propdaito de encadenarla. si esto fuerc merester, para que el couportamiento
debido se produzca. La inexcrabilidad consigte en que la norma no 3e dirige
s8]0 al querer del sujeto, 2ino que lo atraviesa pawa aplicarse sobre la

realidad exteima del comportamiento, El sentido esencial de la norma juridica



consiste en emplear, si es necesario, todos los wmedics para evitar que se
produzca el comportamiento contrario al que.ella ordena y para imponer éste a
todo trance.

Este cardcter de imposicidn inexorable distingue al Derecho no sdlo frente
a la moral., sino también frente a otra clase de normas cemo las reglas del
trato social ~ decoro, decencia, cortesfa., etc. -, las cuales, aunque son
diversas de las morales, tienen de comin el dirigirse a la persona. pero
dejandola en libertad para que ésta decida. Conviene sulrayar que la forma
primaria y plenaria de la impesicidn inexorable no es la pena como sancion
contra determinadas corductas antijuridicas. Aparte de que la pena no la
hallamos en todas las ramas del Derecho, sino tan so0lo en la punitiva, en las
corrvecciones administrativas y en las cldusulas penales de los contrates que
las establezcan, hay, ademds, otra consideracion de decisiva importancia para
mostrar que la pena no es la mamfestacién perfecta ni primaria de la
impositividad inexorable. El sentido primario y pleno de la inpositividad
inexorable se manifiecsta en la impesicién a todo trance de la comducta debida
- o de una suceddnea. com> la indemnizacién de dafos y perjuicios -, y en el
impedir también a todo trance la realizacién de la conducta prohibida, cuardo
lo uno o lo otro resulte posible en la practica. Ejemplo de la evitacion de
una corducta prohibida es el empleo de la violencia necesaria por un gendarme
en la calle para impedir la comisién de un delito. verbigracia, cuando al ver
que un sujeto escala una casa para entrar por una ventana le da la voz de alto,
y &i ésta no es atendida. dispara un tiro contra el que 1ba a perpetrar el
delito. El digparar el arma contra ese guieto no constituye una sancisn penal;
es tan sélo un hecho de fuerza al servicio de impogitividad juridica. para
impedir la comisidn del delito. La pema supone el hecho de que practicamente

fracaséd la forma normal y prisaria de la coercitividad juridica y constituye



um tarm denvada y—segunda ¢e ‘ésta Ex supuesta .de hecm del Derécm penal

es el mrgen de . mef*c:encaa de la prshc(a os decu*. el fracasa de la accion
preven.;va.

E}: el bemaxien:o del ziglc XVIIT se habia bwrruntado esta caracteristica
del Derecho: Thomasius ilamd la atencion sobre ella para distinguirlo de la
woral. En el siglo ¥IX siguio elahorandose esta distincion solre igus) base; y
se caracterizaba esencialmpente a io juridico a diferencia de 1o moral por la
coRCCIoN — expresién 2lgo tosca y confuse -, o d2 coercitividad - paiabra s
afortunada para denotar la dimension de gque se  trata -, Pero aunque el
problmrﬁ:ese enfocado certeramente y s¢ apuntase de modo correcto a su
soluci¢n., s:in esgbarge, el pensapierto del siglic XIX no llegd todavia a
cogprender plenariamente ni a acotar con entera precisién el sentido de egta
nota. ¥ asi resultd que 3 pesar de que s¢ estable en la via catrecta para la
caracterizacion del Derecho, al sulvayar em ¢] la esencial dipension de
exigibilidad ooercitiva, sin eabargo. la defectussa formualacién de esta
doctrira en el fordo acertada - did ocasion a gue Se  formilase wa Serie de
objeciones anticoercitivistas -. Pero todas esas objeciones Que se oponfan a
recotcer en el Dereclo el carscter escencislpente coercitivo, partian de
confus:ioneg ¥ de mal entendidrg, y por tarto, nirguna de ellas podia tensrse en
pie. Tanto es asi. que en general, el pensaniento filosdfico-juridice del
siglo XX se perfild mesor como caracteristica esencial del Derecw. su
autargufa, s coercitividad — Staazmler, Del Vecchio, Kelsen, etc. -, hasta el
punte de que todas  lag rietiorss gue Se tablan formualado contra esta lesis
fueron desvanecierdose. Ahara bien. ecte leza gueda mas clars todavia -  cegun
Recagen=s Siches -~ y con parfiles ya definitivapente preciscs en la
reelabrracion que del mispd. con este tesis reexpuesta.

Les térzmincs “coaccién”, oactividad”, todavia podian resultar algo



equivoces.  En cambio. la expresion de esta doctrina como cardcter de

“impositividad inexorable’, consigue claridad perfecta (33).

38 Cfr. LJIS RECASINS SIQHES: Tratado Gzneral de Filosofia del [mrecho: 7a.
ed.. Porrua. Mexico, 1981. pp. 184-187.
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CAPITULC IV: LA CORCCION COMO ESENCIA DEL DEREXCHO
EN HARS KELSEN



4.1, DATOS BIOGRAFICOS DE HANS KELSEN

Hang Kelser macio 20 Fraga el il de cowubre e 1831, pertensciente
entonces al 1mperio Austro-nurgaro. Hizo sus estudics en ta  Universidades ' de
Viema, Beriin v Heideiperg. . forvardo parte del profescrado de ia prizers en
21911, En 1915 la misma Universidad de Viena e otorgd el  nosbramiento de

profesor adjunto y posteriormente en i¥l%. ei de catedratico titular. En 1930
inici¢ la jmparticion de una catedra en la Universidad de Colonia. Alemania.

El gobierno de Austria, reconociendo en el maestro Relsen una autoridad
internacional. le confirié la elaboracion del proyecto de la Constituc:ien de
ese pais. al prociamarse repablica. En 1920 se convirti¢é ese proyecto en
Congtitucion Politica, mediante la cual com> autoridad sudicial suprema. quedc
establecido gl tribunal de justicis constitucicnal de Austria. del gue Tue
miembro Yy ponenete desde 1920 hasta 1930, Fue miemrro distinquids de ja
primera mesa directiva del “Institut International de Iroit pubiict &l que
acrudio  representandc  a Alemaniy.  Fué mienbro de la real academa de caencias
de Bruselas - Belgica ~ y de la Aperican BAcademy of Politimal Sciences, de
Filadelfia ~ Estados Unidos de Norte-America -. Iurante varios ancs. desempefrs
ei cargo de vice-presidente de [a asociacion de profescres alemanes ae Isrechd
politico., 1o que revela la pr:rsoa:»a!)dad tan grarde que se le recondte en su
paisg.

lesde 1933 estuvo refugiade en ics Estados Unidos de Horte-America. Bn los
afioe  anteriores irmediatos & la guerra aundial de 1933, residia en Beims

capital de Suiza. copd exiliado polftico.

Al comienzo de su vida se distinguid como  escrator., habilendo sidy su
primera obra “Una monograria sobr= las ideas de Dante Aighiery”, elaboreda en

16905, Sue praincipries obras de Ierecno soan: “Froblemas Capitales de 1a Teorais



dei Derecho Polftico” - 1911 = "Scbre la Teorta del Negocic Juridico Puplico”
- ‘;913 ~: “El Probiema de la.‘So&rama ¥ !é Tecria del Dereche Interracional”
~ 1920 ~; "El Concepto Sociolég;ic':o y el Concepto Juridico del Estado” - 1922 ~:
‘Tecris Ger\efal de} Estado" '-1925 ~: "la Ejecucién Federal" - 1927 ~; “El
Egtado cone Superhombre” -~ 1927 ~; “Compendio Esquematlco de una Tearla General
del ":a;ado"~1928 ~: “La Teoria Pura del Derecho” (metodo ¥ conceptos
fumaien:alesi - 1933 ~. Escribio  ademas muchos articulos en revistas
r.;xent:hcas. filesoricas ¥y wridicas de Baoopa v de Eriados  Unidos  de
VNQ.rte-'M;éY‘ViCA, ; ast come  innumersbles  conferencias en las principales

‘Univéreidades del pundo.  Hans Kelsen fallecio sl 19 de abril de 1973,
4.2. LA TECRIA PURA DEL DERECHD

Kelsen ha sentado cono lema. como base y como bardera espirituat del
per.samer\to Juridico. lo que &1 llama "la pureza de! método", enterdiendo por
ta), el sdlo empleo de conceptos rormatives formulados con  exclusion de todo
concepto sociolégico - sociclojta ~ de toda ides finalista - ética - y con

indeperyiencia de toda sntencion politica - politica ~.
4.2.1. INTRODUQCION

la teoriz pura del Dereche, creacion do Hans Kelsen. lleva a sus extremas
congecuenclas  racitnales la tes313 de gue no existe otro Lerecho que el que
epans de la autoridad estatal. Asimisms, se maritiene en un  plano  formalista
que elimina cvalquier discusion filosofica.

Uno de los principsles fines de Felsen. es eliminar de! Derecho todos oo
elementos que le son extrafios, en especial, la politica. Para ello woma comn
chbieto de la ciencia sunidica al Derecho pegitive. tal cual es: se linmita &

Freguntarse cime es y olon 5o forma el Dereche, sin interesarse en cémo deleria



ser o como debiera' formarse.

Niega que le corresponda al [erecho dar la solucion "justa” a los
conflictos, pues la justicia €S una idea moral Qque esta mas alld de toda
experiencia y su contenido varfa al infinito.

Conceptia al Derecho como un orden coactivo constituido 2 base de normas
que reglamenta el empleo de 1a fuerza en las relaciones sociales ¥ 8¢ reserva
el mponopolio de ésta. Este orden normativo establece una relacion de
imputacion entre el acto 1licito ¥ la sancion, relacion que es de “deber ser”,
por lo que no constituye una Secuencla fatal o necesaria. So6lo hay norma
juridica si se establece una Sancion como Cconsecuencia del incumplimiento de la
preacripcion de la norma. Hecho 1licito es la conducta contrdrlé a la norma:
esta dentro del sistema Jwidico. por ser la cordicién de la sancion.

El Derecho es. ademas. una tecnica social destinada a inducir a los
hoatres a conducirse de determinada manera. técnica que puede ser empleada para
cualquier fin socjal, pues el Derecho no e3 un fin sino solamente un medio.
Para lograr esa irduccion., sanciona toda conducta no deseada segun el ciden
social que debe mantener.

La norma juridica, desde el punto de vista de la conjucta que prescribe a
un  individuo determinado, origina les deberes juridicos, los cuales no tienen
ningun significado moral. Son los deberes juridicos, y no loa Derechos
subjetivos, el elemento primario del orden normativo.

El earden ouridice tiens una estruttura jerdrguica, lo que significa que
exigten normas de diversos niveles, en las que las  inferiores  eatan
subordinadas a  las supericres. Ast, la ley se subordina a la Constitucion, y
las normas administrativa = reglamentos =, se subordinan a la ley. La
Constitucion se regla por la Constitucidn anterior, y as: sucesivamente, hasta

que se llega a una primera Constitucion., la que debe ser considerada con valor
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normative.  Pero @as alia de esta solamente se encuentra lo que Kelsen llama la
“norma fundanenta“, “una hirotesie hasica gque es solamente suspuesta. Porgque la
cjéné:a jurxdica no afirma su validez.

k'Um norma as valida si es creada de acuerde con las prescripciones de las
ncrms de grado superior: pero solamente la autoradad competente puede
Veyrl'f’iCAr su falta de validez y mientras no la declare. la norma ha de tenerse
por vdlida, Esto es que la funcion jurisdiccional, al igual que la aplicacion
de la ley por la administracién, crea Derecho. Tambien los simples
particulares crean Derecho cuardo mediante Sus actos juridicos origihan
Vob] ig&cjones. En todos estos cascs sSe trata de normas individualizadas. '

El Estado no es anterior n: distinto al Derecho. ni1 crea a éste. pues hay
una unidad entre Estade y Derecho. Azipismo. Kelsen se opone  aksolutamente a
todo  intente dualista de colocar junto o par encimy del Derecho otro criterio
dest.inadeo a regolver el probiesa de la justicie de las normas. Rechaza =]
Derecho natwral porrgque son oerms  Juicios subjetives de valor, Los Unicos
Juicios de valor que acepta ia crertia  juridica del Derecho son los que
comprueban la conformidad u opasicion de un hecho con la notma, pero ellos
tienan titulo para ser tenidos como cientificos. porque son juicies de  hecho,
ya que la norma positiva es un hecho.

Asf como rechaza log valores metafisicos y tcdo ansglisis de contenido de
las normas. trata de dejar fuera del Derecho les conceptoc ideales. entre
eilog, el de persona y el de Derechos subietivas. La persona es un simple
soporte 1maginario para un ha de debsres. responsabllidades y  Derechos
suhjeriva®; pero 1o g al Derecho le intereca, no son estos artificios. sino

las conductas. Log Derechog subretives no scn hecesarics al Dereche objetavo.

2

0ACC10N.

lag ncrmes Jwridicas se¢ basan en su forma especial de
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~ 4,2,2  LINEAMIENTOS FUNDAMENTALES
a) LA NATURALEZA DE LA EXPLICACION KELSENIANA

Kelsen da a su teoria el titulo de tecria para del Derecho, nombre que
sirve. para describir algqunas de las caracteristicas eszenciales de su
explicacion dei Derecho. Su objetivo al preterder la "pureza™ en Su analisis
Jjuridico es eliminar elementcs ajencs que no Son materia propia de una  teoria
que se confina a si misma egtrictamente a los fendeends Hwridices especificos

en la estructura de un sistema de Derecho.
bl LA PUREZA DEL METODO

La pureza del m¢todo, es un principio fundamental en la teoria kelseniana.
En el Derecho - opina - como en todo fendmens social. influyen las demds
ciencias. Perov si el Derecho merece el caracter de auténome, urge ura
geparacion inmediata de las demas disciplinas, und pulcra y exacta Separacion,
A ello tiende la pureza del metodo.

En el Derecho intervienen irgredientes juridicos e irgredientes no
ridicos -~ socioldgicos, eticcs, polfticos, etc. - Estudiar los ingredientes
Jwridicos del fondoenc Juridico, ez la mision eszencial de la teoria pwa del
Derecho, Kelsen reconoce que muchas disciplinas del conocimiento influyen en
la ciencia Juwridica, pero él, sin dejar de estimar su importancia. 1o Unico gue
hace es no tratar esas cuestiones, que dehcdina "metajuridicas”, es decir, que
estdn fuera del! ambito juridico.

La confusién wetddica con otras discipliras hace peligrar la autonomia del
Derecho. Por eso urge su furdamentacion particular de ciencia autoncama dertres
de la teorta del conocimiento. librdndola de elementos extrafios., la depuraciom

debe realizarse frente a estas dos tendencias: etico-politica y sociclegica.



s teoria juridica para es uma teoria del Derecho pogitivo. En cuanto a
teoria, quiere limitarse a conocer unica y exclusivamente su propioc objet.o.r Se
propone contestar a esgta pregunta; (Qué es el Derecho?. mds no le interesa
plantearse la cuestion en tormo & cowo debe ser, con arreglo a qué criterie

debe ser conatruido.
c) MISION ESENCIAL DE LA TBORIA DEL DERECHO

la teoria del Derecho tiene una misiéon con respecto a loa fendmencs
Juridicos. comparable en cierte mado con la que correspende a la gecmetria en
velacion con log cuerpes: El estudio eXclusive de las formas pogibles y de las
conexiones esenciales entre las mismas. Y, asi, comd le geometria no explica
el origen, ni la materia. ni el metodo de formacisn de les cuerpos, tampoco la
teorfa pura del Derecho puede n1 debe ocuparse de la npaturaleza de lcg
Atenomems sociales, ni del arte de elaborar norwas conducentes a fines

determinades.
d) CRRACTER NORMATIVO [E LA CIENCIA JURIDICA

La ciencia juridica versa sobre normas que pertenecen al reine del
"deber ecer', - sollen -. frente a la naturaleza que se rige por la ley de la
causalidad perteneciente al reino del “ser", - sein —-. Esto es, que hay dos
categorias pramarias, irreductibles. irreconciliioles de la inteligencia: el
“ser' y el “deber ser". No es posible definirlas porgue son géneros supremes
- sumua  gemus -~ como se dice en ldgica, Son categorias ultimas,
infranqueables: no es posible pasar del mundo del “"ser"” al del 'deber ser" y, a
la inversa.

Ia naturaleza es el dominio del "ser”, dende todo ocwrre con ritmo fatal:

no puede existir una sola violacidn a los principios naturales, a no ser que
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estos hayan sido formulados erroneamente. en cuyo caso hahra que investigar de

nUevo para encontrar la ley correcta, el principio exacto. FEstas son las
clencias facticas. (*)

Hay otras disciplinas que estatuyen un “deber ser’, gque postulan la
exigencia de obrar. gue erigen uma pretensién normativa, un “tu debes”; reglas
preceptivas de conducta determinada: son las ciencias pormativas, entre las

cuales se encuentra el Derecho.

El varacter rormativo de la clencia juridica del Derecho, se manifiesta:
1. Positivamente: porque su  obleto estd  congtituids  por normas
pertepecientes al reino del “deber ser”. mediante las cuales ha de formular sus
conceptos Juridicos,

2. Negativamente: porque su rimalidad no  consiste  en explicar como e

producen y acontecen los hechos vy 1os fenomencs sociales gque pertenecen al

reino del “ser”.

Frente a la jurispnudencia. cuyas narmas estan influidas e integradas por
elementos empiricos de tipe socioldgico y psicoldgico y elaboradas de un wxdo
dogodtico, la teoria pura del Derecho debe ser elaborada de un  medo
estrictamente normativo.

Frente a la politica y a la ética, gque corsideran }a finalidad o momento

teoldgico (%), la teoria pura del Derecho debe prescimdir de toda consideracion
finalista. Porque el fin -~ que subjetivaments es la intencion del creador de
la institucidn y objetivamente es el =fecto gque ésta debe realizar ~, en ningun

Caso es un momento integrante de la institucion.

* Del lavin FACIUM, que significa hecho. .
* Teologia: Atributo de ciertos hechog., de hallarse " dirigidcs hacia un
determinado fin. Aristoteles dio gran importancia a esta concepto en el
ambito el murvio fisico.  Posteriormente. fue Uno de los  elementos
furdamentales de la ciencia experimental, recuperado poateriormente por la
metafigica moderna: lLeibniz, Ruyer. Hartmann.
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o) EL "DEEER SER" COMO CATEBORIA QUE INCLUYE AL DERECHO

Ya se expres¢ que la ciencia del Derecho es una ciencia normativa:
pertenece a la categoria del “deber ser". Y que es normativa desde dos puntos
de wvista: positivo y pegative. Positivo, porgue esta disciplina esta
constituida por normas. por dispcsiciones legales de cardcter preceptivo: vy,
negativo. porgue su misSion no es explicar la conducta humana. sino regirla, que
es cosa completamente distinta.

La ley natural se enuncia asi: si “A" es. tiene que ser “B': la ley
Juridica postuia un "deber ser” y. se enuncia asi: si "A" eg, debe ser "B". la
ley natural enlaza un hecho determinado - causa - con otro hecho distinto y que
es consecuente del anterior - efecto —; del mismo modo, la ley juridica enlaza
la condicion con la consecuencia. En el primer caso. se llama “causalidad”. vy
en el sequndo "imputacién”. La causalidad es la legalidad, conjunto de
Prancipicg o leyes - aplizable a las ciencias natwrales; en cambio, la
imputacion es la legalidad especitica sui generis del Derecho.

La categoria del “deber ser™, s un pPrincipio grwseoloégico, no metarfisico.
La pena no sigue al delito en la misma forma invariable y forzosa que el efecto
a la causa, pero desde e! punto de vista del deber, es tan inviolable como
aquella, aun cuando en la naturaleza, en la realidad de las cosas, deje de
aplicarse pon algin motivo. Este "deber ser” no es otra cosa que el sentido
especifico en el que la condicién y las consecuenclas juridicas hdllanse
enlazados  en la norma del Derecho. Es una categorfa formal, lcgica,

epistenclégica, no metafisica.

) MORAL Y DERECHO

La teoria pura del Derecho se empena en afirmar loJicamente la autonomia



anl - Uerecho frente a la moral. Considera que si el Derecho es una disciplima
distinta, debe separarse radicalmente el concepto de norma Juridica, del de
rovea etica, Para ello. este jurista con la concepcidn clasica y tradicional
que tonsidera a la norma de Derecho un lmperative. a 1magen v semelanza de la
moral. afirmidndola. en cambio, como un Jjulcio hipotético en el cual se enlaza
de mdo especifico un hecho condicionante con una  consecuencia cordicionada
imputacion.

Para Kelsen la wmoral es auténoma y el Derecho heteroncmo. Esto significa
que la moral pertenece al campo de la conciencia, eg interior y subjetiva; para
que Yo esaté obligado a hacer algo. 3e necesita la previa aceptacion en my
conciencia del acte moral de que se trate; una norme moral ne es  obligatoria,
8ino  en tanto el sujeto que la va a cumplir le reconczca su plema validez. El
Derecho, en cambio, es heterdnomo, porque es una consideracidén objetiva de 1le
conducta humana, porque no tiene necesidad de la aceptacion previa en nuestra
conciencia del contenido que postula la porma jwr-idica. 81no gue es impuesto a
tode trance y amiquilande toda rebeldia.

La coactividad y la heteronomia son los conceptos diferenciales entre

Derecho y moeral, de los cuales carece esta.

g} EL SENTIDO NORMATIVO DEL DEREXCHD

El Derecho tiene un sentido normativo porque no trata de explicar leos
hechos socialea, sind de tegirlos. El Derecho no constituye sind un medio
egpecifico, un aparato coactivo. que en sS1 mismo carece de valor ético o
politico, porgue estas cuestiones son "metajuridicas”.

la tecria pura del Derecho es la tecria del positivisoo juridico,
Limitase al Dereche positivo, que es el orden Juridico wvigente. el Derecho

"real” es decir. ‘existente’. 1a teoria nntidica pura asegqura su terdencia



antijdeolegica al aislar el estudio del! Derecho de toda relacion con la
ideolagia- del Derecho natural en torro a la justicia. Para ella esta fuera de
discusion la posibilidad de la validez de un orden supericr al Derecho
positivo. No admaite la posibilidad de existencia de ese orden superior y mencs
trata de derivar de ese orden suprexo la  Justificacién de las normas

Juridicas.

h} EL QONCEPTO JURIDICO DE PERSONA

La persona fisica no es el hombwe, como afirma la doctrima tradiciomal.
El homtxe no es un concepto nridico sine bio—palcoloegice, la persona  fisica
es la personificacion de las normas requladoras de la conducta de un hoobre,
asi como Ia persona Juridica o colectiva - eapresa, sociedad - es la
personificacién de las normas reguladoras de la conducta de una pluralidad de
hombres.

El sujeto de Derecho © “persona” e €3 otra CosSa gque und construccion
artificial normativa, el término final de una 1mputacion — enlace entre uma
norma y un hecho y entre este y un ser humano que normativamente estd ]igado al
mismo ~. la persona no es mAs que una expresion unitaria, personificadora de
un haz de debsres y facultades juridicas. es decir. un cogpleso normativo,

La persona juridica tiene un caracter ficticio, artificial. como creacién
humana que €8 ., en muUchod casos desconade hasta la propia realidad. pasando
intencionaluente sobre ella, porque la voluntad juridica y la psicoldgica, son
cosas puy distintas.

ta persona juridica es la personificacion de un conjunto de normas que
cuando se referen a un individuo constituyen o integran la persoma “individual™
y por tltimo el Estado. que no es mis Gue un centro comin y total de imputacion

de todas las normas juridicas, que es la personificacidn del corden pormativo



considerado en su totalidad:

07 LA nwmcmn‘

£l concepr.o de zmpuv.acmn es: pmp:c. de l.a t.eorm Jur:.d:ca 'f corst.nuye el

enlace norpativo de hacho 7y consecuencxa. dxsungmérdose asr de lA

“causalidad”, gque es el enlace de elgmennoé dentro “del sistema de 'lu
naturaleza. S5i se preglhtn ique debe ser iamputado? y ia quidn, esta cuestioﬁ
de Derecno positivo no puede contestarse sin hacer i'eferencia Varl acto coactivo
como consecuencia Jjwidica. ‘ o
En el concepte 1muridico de la  impuracion se expresa esencialmem:e una
relacion entre el necho cond:cunante - que’ es mput.ado ~:¥. la consecuencia
cordicionada. el acto coactive. pues, no puede determinarse que un. hecho
cualquiera debs ser imputado si el mismo no constituye la 'condiéicn de un acto
coactivo. -Muestro sentimiento Juridice exige gue un hombre soio sea castigado
en virtud de hecho por &1 cometido o no impedido - si’ bien i'\ub\era podido
omitir su comisidn ¢ evitar que el hecho se realizase —. Nuestro: sentimiento
juridicce exige, - adem4s., que en la comision o la - opesicion al hecho
socialmente dafloso hay culpa, es decir, intencion., prevision o negligencia, que

es lo unico que Justifica la realizacion de un actior contra un homire,
3} LR NORMA FUNDAMENTAL Y IAS NORMRS PARTICULARES

1A plenitud hermetica del orden Juridico tiene por undamento ja
Migﬂldbd de referir ice crecerros huradicos vigentes - gentencias,  crdenes.
decretos, leyss, reglanenteos, etc, ~ a und norma fundamental: la Constitucion.
[a wvalidez de una sentenrsia se funda en una ley: asta es valida porgue sé
ha dictado de acuerde con un preceptsa COnStitucional; esta Constitucion se

dunda en otra y, asi sucesivamenze, hasta llegar a ia praimera Constitucion. gue

w
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sera .ia estabjecida por el.poder r‘evdlucioharlotruinfante. He agu1 la' llapada’’

“piramide | Juridiea y o ia, teoria ‘de  Formacion  del Derecno;."poif;'grna;s'

~Stufenbautheorie”,’

Mo nay corducta numana que no pueda ser contemide de ur.a"' ncma ;_;L:nfiéxca".
Pero una nurma juridica a diferencia de una moral, no vaie pbx;‘ s cohtemdo E
Intrinseco. sinc porque nacis de cierta manera. porgue  fué creadA. skegun" ('Lxm.‘ B
regla determinada, pcrque fus establecid: o produsida con eu-reg!c} a‘un petodo ™
egpecif:1¢o previarente autoriZade por el Dereche.

Kelsen le llama 4 la norma constitucional ‘norma  fudamental”, - porque -

- 8irve de base para crear todas las pormas derivadas que constituyen el orden..

Jurfdico. Normas particulares. en cambio, son aquéllas cuyo nacimlento. es
referido en ultima 1nstancia 2 .ma norma fundamental © constitucioanal coxn le .
liamames an nuestrs pals, eg deeilr, que han s1d> creadas con'an-eglc ax"-'me-:ada :
establecide y autorizads en la norma fudamental.

E} orden juridico tiene una estructura escalonada: una norma descansa en:
otra. y 2812 a Su VeT en una anterior. y asi, sucesivamente hasta llegar 'a la
norma furdamental.

El fundamento gnoseoiogice dei Derecho. radica en - la pesibilidad de
referir las leyes a un unico centro juridico: la Constitucidn. Los  preceptos
Jurfdicos singulares - dice Keisen -, se agrupan en circuics concentricos
alrededor de la norma fumdamental: la Constitucion, E! orden juridico esta
constituids por tudos 1os preceptos legales, fundapentales o securcdar:es, -ales
estos Ultimos, como leves. reglamentas. sentencias. clausulas de un  contrato,

etc..
k) FUNDAMENTO HIPOTETICO DE LA NORMA FUNDAMENTAL

la nporoa fundanental om0 NOITA Frimaria que 8, y Jue sirve de tase a la



creacidn del orden juridico. tieme una justificacion h‘zp:tetica; hay que
suponeria  juridicamente valida. sS1 no. cae por su base todo el orden juridico
dﬁe eh ella se apoya. No puede tener ninguna fundamentacion juridica, porgue
se trata precisamente de la norma fundamental. Suponlerdola valida, vale el
oﬁen Juridico que de ella se deriva. Claro que esa norma primaria y asi 10
reconoce Kelsen — obadece su Origen a bonivo saci1olégicos, etices o politicoa:
procesos de opinion publica, discusiones parlamentarias, t.nunkos en la
realidad social de regimenes o partides politlcos. orientaciones o tendencias
de gobiermno, <circunstancias histéricas, etc., perc €stas son cuestiones
metajuridicas que estan fuera del Aambito y dominic de la teoria pura del
Derecho.

Para esta disciplinad cognescitiva la normd  fundampental, es una  neraa
supuesta, hipotética. que no tiene ultericr justificacion, por su cardcter de

norma primaria.
1) EL DEBER JURIDIOO

El maestro de Viena considera aque todo orden normative  establece la
vinculacion de las obligados ¥ que esto no puede designarse sino mediante la
palabya “deker™ , puesto que el mismo deber moral no signitica otra cosa que la
vinculacion que experireenta un 1ndividuo por la validez del orden ético.

El deber juridico ez la ncrma puesta en relacisn con un hombre determinado
- imputacion -, en tanto gue le obliga & un comportamiento, cuya oposSiIcion
conztituye 1a condicidn del orden coactivo — castigo O ejecucisn - establecide
en la norma.

Fuera del campo i1nmanente del Derecho y en un plaro teleclégico el deber
juridico, postula aquella conducta que la sociedad s propone ‘reahw mediante

el precepto legal del gue se trate



m) EL DERECHC SUBJETIVO Y EL DERBCH) CBJETIVO

Sequn Kelsen, la teoria general del Derecho. tal como fué desarrollada per
la ciencia juridica pogitivista del siglo XIX, "se caracteriza por un dualismo
de concept(;s: Estado y Derecho. Derecho publico ¥ privado. Derecho subjetavo y
objetivo, etc.".

Esta teoria tradicional considera que el Derecho objetivo es la norma y el
orden o sistema que integra 2] conjunto de normas. y el Derecho subjetivo es el
interées protegide por la norma,  las  facultades que esta le concede a les
hombres. Se sogtiene por los partidarios de esta doctrina que hgay una gran
relacicn entre ambas naturalezas del Derecho, puesto que nO es posible concebir
que jos homhres tengan facultades o 1ntereses protegidcs — Derecho subjetivo -,
81 no hay norma que los establecca - Derecho cbjetivo -.

Kelsen rechaza dencdadamente esta distincion tradicional y considera que
el Derecho subjetivo no es distinto del objetivo., sino el Derecho ohjetivo
miswo. en tanto que se dirige contra un sujeto concreto - deber - o en tanto
que se pone a dispcsicion del misme - faculted -.

Fara este filésofo del Derecho, el Derecho subjetivo, es la norma misma
- Dereche oabjetivo - fwesta en relacion con wn Sujeto Concreto a cuya
dispogicion se confia que se realice o NO el acto coactivo - sancion — esencial
en todo precepto juridico. No existe identidad absoiuta entre ambos, porque el
Derecho objetivo es permanente y general. y el subjetivo. es una relacion
concreta, particular ¥y transitoria, cuyo titular, mediante la accion pusde

poner o ne en RoVimiento la magquinaria administrativa del Estado,

n)  EL DERECHO PUBLICO Y EL DERECHO PRIVADO

La distinci¢n cldzica. que se remonta a! Derecho romeno, entre Derecho
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publico* y r vado Juega u.n papel furdamencal en la sxstemuca de la moderma

Seg\’mli ia opinion nas enéralizada de 1ca tratadistas. el Derecho privado

es una’ relacién entre sujetos ;ur:(dicunente equivalentes y el Derecho pablico,

es decn‘. que und de ellos estd en mejor 0 preferente situacion que el otro
ante el Derecho

Kelsen combote duramente las ideas anteriores. considerando que tanto los
{lanados - actos pablicos "del Estade - Derecho publico - como los del negocio
juridice privadc, - Derecho privado - son actes juridicod, no habiepdo
distincion absoluta precisa v decisiva entre ambo3, siendo unicamente distintos
metedos de creacion rridica: tanto en el negocio Juridico ‘comd  la  orden
estatal, no son mAs que la actualizacion. la particularizacion. la
individuaiizacion de una norma general. La unidad del orden juridico abarca vy
comprende por igual, el Derecho pablico y privado; €l primero representa una
creazidn autocratica de norwmaz en las que no mﬁuc1m e] sujeto cbligado - una
disposicién administrativa -, y el segundo representa un amd¢todo marcadamente

depocratico de creacion juridica.
©) ESTRUCTURA LOGICA DEL PRECEPTO JURIDICO

As1 como Kant eruncas "légicamerite” su  imporative ooral,. es  decir, el
principic noral, formal, universal que el encontra aplicable de parera absoluta
a todos 108 nombres. epocas ¥ puebiog: "Obra de tal suerte que tu  accion
particular pueda ser elevada a regla umiversal de conducta para todo ser de
razcen . de la mism2 manera Relsen. logista en e} campo juridico, ha enunciado
legicamente al precepto juwridico en la siguiente forma: “"Bajs determinadas

circunstancias - un cbrar humaro ajustads © no a la corducta estatuilda en la
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norm © ~ el Estado ejerce o no determipadas acciones coactivas. — ejecucion o - k

castigo —
Kelsen afirma gue es cierto que-el Estado v .el Derecho tienen en ia
sociedad una influencia ‘justiciera y pacificadcra, pero Estado y Derecho nc son

Sujetes de ese fin, Sind Unicamente medios para lograrlo.
p) ESTADO Y DERECHD

Kelsen define al Estade como la persomificacion metaforica de la totaiidad
del ordenamiento juridico pogitivo. Congidera que es un absurdo pretender
distinguir el Estado juridico del sociclogico, como le hace la teoria
tradicional. Afirma esta doctrina que el Estado nacion comd mero hecho de
poder © de fuerza - Estado socicldgico — v que luego cred el orden juridico  aj
Cual se sometio. convirtienduse en Estado juridico. Comentade este pensamiento
Tradicional. expresa Kelsen gue esta teoria desceonoce  la eontradice1on
fundamental que encierra: convierte al Estado en objeto dei comdcimiento
Jurfdico al atirpario como persona juridica. y. al Risoo tilempo. afilrma ccn la
mayor 1ngistencia que no ea posible conceSir Juridicamente al Estado. puesto
que, com> poder. consituye una entidad esencialmente distinta del Derecho. Y
luego agrega: la teoria Juridica pura considera que el Estads es un orden
caactivo de la conducta humana y este orden coactivo no puede ser un orden
diferente del jurfdics. "porque en una comunidad no hay ni1 puede haber sino un
s6lo orden coactivo constitutivo de la Disma, Para Kelsen, toda. manirestac:ien
vital del Estado. todo acto estatal tieme que ser un acto juridico, pues
ninguna accisn humana puede ser calificada de acto estatal siro schre  ja  base
de una norma Juridica. en virtud de la cual serlmputa dicha accion del Estado.
esto es. a la umidad del orden ruridico.

Asimismo, supera 2! dualisoo de Estado vy Derecno, que estima una



duplicacidén inutil y superflua del mismo objeto de conocimiento.  “El Estado
Comy persona N es bas que la personificacion d2l orden juridico. y . el Estado
comd poder no es sino la eficazia de dicho orden”.

La perscna fi1sica - nowrre — v la persona Juradica - sociedad — no son bas
que puntcs intermedics, provisionales, de amputacion. El punto ultimo y
definitivo de 1@putacicn normatlva es la  persona del Estado; una voluntad
superior schre la cual no hay ninguna otra. ni  puede baberla, mentras los
Bstades no formen una comunidad juridica universal. La soberania de un Estado
o es una expresion de su fuerza o poder, sino una cualidad de Derecho, que
conaiste en gue el orden juridico de un pais no esta sometido al de otro, esto

es, un orden Juriiico supremo y autonomo.
q) EL ORDEN JURIDICO INTERNACIONAL

Kelsen concede la supremacla al orden Jjuridice internacional porgue la
1dea emirentemente moral de iqual valor juridicos de los Estades — o 1gualdad
de Jos Estados ante el Derecho —. implica la hipotesis de la existencia de un
orden Juridico que. por ancima de 1cs Fstados. delimlte su sSoberania
prohibierdoles toda intervencidén en la soberania de los demds Estades.
Establece condiciones 1iguales para todos y 168 agrupa en una sociedad o
comunidad juridica.

El orden juridico intermacicnal esta regulado por el Derecho intermaciomal
y debe gozar de la supremacia, porque asf lo exige la equiparacion fundamental

de los Estados.
4.3. LA DOCTRINA DEL DERECHO NATURAL Y FL ROSITIVISMO JURIDICO

La doctrina del Derecho natural es una petafigica de] Derecho, en cuanto

egta caracterizada -~ como la metafisica idealista de Platon ~ por un dualismo
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furdapental: asi como en la doctrina platénica de las ideas del mundo empirico

se contrapone y se subordinma al mundo trascendente, cuya funcion consiste en
explicar y sobre todo justificar a aquél: en la doctrina del Derecho natural.
el Derecho positivo. creado por lcs homlres, se contrapone y se subordina a un
Derecho que ho es creado por los hoobres. sino que proviene de una  instancia
suprahumana y cuya funcion consiste en explicar y solre todo justaificar a
aquel .

Por lo tanto. la doctrina del Derecho natural es 1dealista en
contraposicion al poSitivismo Juridico comd doctrina realista. Este es creado
por el arbitric humano, y por lo tanto variable, el otro es ideal e invariable.

Para Kelsen, las teorias del Derecho natural se reducen a tecrias de la
justicia., y cualquiera que sea la forma en que son descritas, las considera
como integradas en su mayor parte de férmulas vacias. Con los nétodos de la
doctrina del Derecho natural - sefala Kelsen -, se pueden mantener e incluso
aparentemente probar, postulados opuestos. Uma teoria jusnaturalista puede ser
tan comservadora o revolucionar:a como el escritor en twmo se cuide de
hacerla: todas ellas consisten en aserciones que no estdn probadas. Tales
teorias se refieren a objetcg poleticos e 1deoldgicos, no a objetes cientifices
y es de esos criterics externcs. no Juridicos. de los que Kelsen busca mantener
limpio su proplo analisis.

Las teorlas que consideran que la coaccion o que la coercibilidad son
notas esenciales del Derecho, tienen comd subtratun filosofico al positivismo
Jjuridico, o por 1o mencs se encuentran influenciadas por ¢l. El poesitivisoo
como actitud cientifica, rechaza las  especulaciones aprioristicas y
metafisicas. y tiende a limitar el campo de la investigacion cientifica al
murdo expirice. Se limita & conocer a través de los datos que suministra la

experiencia. De acuerdo a tal postiza, el Derecho no e3 otra cosa 51no un
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producto’'de la voluntad. Considerese Derecho tode lo que e] Estado establezca

como tal sea cual sea el contenido desde el punto de vista axiologico o etico.
El Derecho aparece a los ojos de los positivistas como un conjunto de

normwas que la autoridad crea y que impone en caso de rebeldfa por medio de la

fuerza.
4.4, KESEN Y EL DERECHD FOSITIVO

Para Kelsen. las normas del Derecho positivo son mrms coactivas, toda
vez que expresan uma relacien entre una corducta determinada y cCiertas
congecuencias coactivas: dicha relacion. llamada por Kelsen “"imputacion’. no es
una  imputacion moral. sino ta relacidn derivada de un orden uridice
determimado Y ajJeno por compieto a la moral. entre una corducta y uma o varias
consecuencias de Derecho.

la doctrina de Kelsen. sin embargo, puede subsistir al lado de! Derecho
natural sequn se deduce de las siguientes consideraciones: Su propasito ha sido
hacer un analisis del Derecho positive, libre de valoraciones: desde este punto
de vista. la teoria pura del Derecho se distingue de la doctrina del Derecho
natural. porque ésta pretende resolver, precisamente. el problema de ia
Jjustificacion o injustificacion del Derecho, cuestion que estd mas alls de los
limites f1jados por Kelsen.

El profesor de la Universidad de Viema se |imita a sostener que un  orden
aeridico positive vale tal como ha sido formulado, indeperdientemente del
Juicio de valor gque pudiera hacerse respecto a sSu  Justificacion, pero a
cordicion de que presupongamcs una norma fundamental que prescriba que debemos
conducirmos tal como lo ordena la Constitucién que le girve de base; la
finalidad de esta norma hipotética eg, exclusivamente. ervir de punto de apoyo

al analisis pogitivo del Derecho.



la teoria pura del Derecho. lar:ualno sé priopone mas que dar cuenta de la
esencia del Derecho positivo: — que es ':eyyl w"l‘ico‘existente -, conceptua al
Derecho Comd un orden coactivo comgitmdo a'base de normas que  reglamenta el
empled de la fuerza en las relaéz‘onés sociales y se reserva el monopolio de

ésta.
4.5, LA COACCION JURIDICA Y LA ESENCIA DEL DERECHO

En nuestros dias, Hans Kelsen hx llevado a sus ultimas conclusiones les
postulados que seatienen que la coaccidn es una nota esencial del Derecho, al
sostener que: “Si el Derecho es un orden juridico. cada norme €5 coactiva, su
esencia es ser coactiva'.

Asimismo, -— seflala - que el Derecho regula la conducta humana y por ello
ha de ser de maturaleza psiquica, pues radica en la coaccion. Por 10 miswmo,
lag normas yridicas se refieren al unico Lerecho existente. que es el
pogitive, tomando en consaderacion que la pasitividad del Dereche radica en la
eficacia de su representacion psiquica, puesto que, en la coaccion, como hecho
psiquico, es en dode reside la eficacia de las normas juridicas.

El Derecho es un orden coactive y cada una de las normas que lo  integran
prescribe y regula el ejercicio de la cosccidn. Al Derecho sélo le incumbe
regula el ejercicio de la coaccién., unicamente le corresponde tipificar las
corductas para la debida ordenacicn de la convivencia humana,

Argumenta Kelsen: que s1 la coaccidn no fuera un elemento esencial del
Dereche, en primer lugar, no habria manera de distinguir entre el Derecho y los
demds ordenes sociales. Por otra parte, tendrian que distinguirse dos tipog de
obligaciones juridicas: aquellas cuyo incumplimiento es sancionado con un  acto
coactivo y aquellas gque no tendrian ese caracter. “Pero ambag serian

verdaderas obligaciones juridicas. y en el caso de que su  violacion ne  fuera
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sancionada 'por un acto coactivo no habria ningura diferencia entre la conducta
del indx\.:iduo que ejecuta su obligacion ¥y la del que lo viola“.

Sostiene ~ adends ~ que el frecuente intento de suprimir la coaccion <omd
- esencial al concepto del [Derecho, ncorpora una tendencia hacia una
ideologia politica. cuys propositc es dotar al Derecho de uma justificacion
moral que a priori no puede poseer. El resultado seria introducir cualidades
de valer en la eticamente indiferente fuente del Derecho positiveo y en su
validez y destrulr la distincion entre Derecho peeitive y matural: el Derecho
positivo apareceria no 8610 como valido. gino también como bueno ~ ia coaccidn.
por lo tanto, seria completamente innecesaria ~. Esto ya nw es ciencia
Jurfdica, gino ideolegia,

5i el Derecho es un orden coactivo, la regla individual del Derecho es uma
norga que  instituye ja  coactith Yy Se expresa pejor ¢oh esta férmula: "hajo
sondicicones dadas tendra lugar un determinado acto de coaccion', Kelsen no ve
en las normas juridicas mads gque reglag que imponen por pedic de la coaccion una
cierta actitud al hombre colocado bajo ciertas cordiciones.

Asi, para Kelsen, las norpas del Darecho pogitivo soh  fortas  codctivas,
toda vez Que expresan una relacion entre una conducta determinada y ciertas
consecuencias coactivas,

El Derecho es Derecho. ¥y po otra cosa, no por virtud de una u otra
finalidad concreta. por su pejor adecuacidn a una idea ético-politica. sino
solamente por su especial forms normativa - basada en la coacciéon ~.  Esta
forma normativa es lo esencial del Derecho y consiguientemente. el objeto

propio de su teoria.



CAPITULO V:  JUICIO CRITICO SOBRE EL COERCITIVIRNO

JURIDIOO KELSENIANG



5.1. CBIJECIONES COMUNMENTE FORMULADAS Al COERCITIVISMO

Aunque este sea uno de los temas de filosofia del Derecho mids
controvertidos, convendrd informar al lector — siquiera sea brevemente -, sobre
las objeciones mids comunes y de mayor significacién que han servido para
suscitar la polémica a la doctrina coercitivista:

PRIMERA: Esta objecién se fundamente en que el Lerecho es obeervado, par
10 general, ‘espontanemante” y no por medio de la fuerza.

Debe haber y hay otros motivog psicologicos, totalmente i1ndependientes de
la fuerza fisica, que determinan la observancia de las normas juridicas. Si
esta observancia espontanea no constituyera la regla, seria algo completamente
imposible la existencia de un ordenamiento juridico furdado constantemente en
la coaccidn. luego, la coaccidn es una anomalia, un caso excepcional y por
ello el Derecho debe poderse concebir independientemente de la coaccidn.

SHAMNDA; Se furdamenta en lc siguiente: si el J_)erecho no es ohservado
espontdneamente, es dificil obligar materialmente a su cumplimiento. 1a
Coaccién llega casi siempre demasiado tarde para hacer frente a quien ha
deliberado y resuelto violar el Derecho — y es en cierto sentido irreparable -,
A este proposito se indican varics cases de impotencia del aparato Juridico
para impedir al entuerte: y en verdad tales casce abundan no s6lo por lo
antedicho. 2ino también por aquella razon que 1os romanos expresaron con  otras
palabras: 'nemo praecise ad factum cogl potest™ - no se puede cbligar s nadie a
realizar un acte determinado si no lo guiere -, Si alguno, por ejemplo. esta
obligado a hacer una obra de arte y después se nieqa a ello: {ccmo
constreflirle? Si un testigo al cual le incumbe la obligacién de decir la
verdad se calla; {cémo se podrd obtener por la fuerza que cumpla su deber

Jjuridico? De todo lo cual se concluye que no puede sostenerse la tesis de que
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€1 Derecho sea esencialtente coercible.

TERCERA; Otra de las objeciones que se han formulado, la cual envuelve un
problema de Dereche publico. es la siguiente: Se ha dicho, que si en el Estado
existe un poder coercitivo., el Estado mismo es quién lo ejercita y es por
corgiguiente. el supremo poder; no podraé estar sujeto a coaccidn., Debe llegar
un punto en el cual, el estar constrefiide cese y quede s6lo el constrefiir:
porque nadie puede ejercer una coaccidn contra si mismo “nullus propie  cogitur
a se ipse". Hay, pues, en todo sistema, un punto al cual la coaccidn no llega,
de 1o que se infiere, que hay por lo mepog una excepcion a la regla de la
coactividad del Derecho, lo cual basta para que ésta no pusda ser afirmada como
esencial.

CUARTA: Se objeta tambien; que con irdependencia de la coaccion del
Estado. 108 homlres tienen en conciencia el deber de cumplir las normas
jurtdicas.

(WINTA: Se ha dicho que lo deseable es que los hombres cumplan el Derecho
o por virtud de ser congtrefiides o por medio de ja coaccion, sino en gracia a
los imgcrntivos de su propia conciencia.

SEXTA: Se objeta que hay relacicnes juridicas cuyo cumplimiento no puede
obtencrse mediante procedimientos de imposSicidn ccercitiva. ni cabe tampoco
sustiruirlo por una conducta sucedAnea: cuamdo ocure, cuardo leemos por
ejemplo, cuarkdo una narma  expresd que  1os hijos deben profesar amor & sus
padres.

SEPTIMA: Para arguir contra la tesis de la coercitividad, se ha tomado

ccomo base al Derecho internacional.

5.1.1. TESI§ DEL "REGRESUS AD INFINITUM"

Otre 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 estructura juridica. es el siguiente: Si es necesario garantizar
la eficacia de una norma presoribiendo en otra uma sancicn para el caso de que
la prizera no sea obedecida. resulta inevitable una serie nfinita de
sanciones, un ‘regresus ad infititum”. Pues a fin de asegurar la eficacia de
una porme  de gradeo “n”, es necesaria una norma de grade "n mds uno'. Como el
orden juridico sélo puede hallarse cocmpuesto por un nimero limitado de normas.
las que establecen sanciones presuponen otras que no las establezcan. la
coaccisn no es un elemento necesario. sino solapente pogible del Derecho.

Esta tesis ha sido sogtenida magistralmente por el jwrista Mmuso Leo
Petracycki: en la cumlre de cada cadema asceniente de coercibiiidad - y por lo
tanto en la cumbre del orden juridico positive —~ tiene gQue naber forzosapente
un  porma suprema Mircoercible”  y.  a pesar de ello. eminentemente
Juridico-positiva. En efecto. la viclacion de la norma "A" - la primera norma
de abajo hacia arriba; por ejemplo. la que mardda pagar ippuestos —~ debe tener
una sancién prevista por la norma "B" - sancién que ‘debe” ser impuesta por
determinade drganc estatal —. pero cooe la norma “B" también puede ser violada,
debe a su vez tener una sancion prevista por la narma "C" y asi sucesivamente,
hasta llegar necesariamsnte a una norma suprema cuya violacién ya no tiene una
sancion prevista por otra norta juridicopositiva, ~ egto es asi porque o se
peede proceder hasta el infinito, ya que el nimero de normas que integran un

orden juridico positivo esg ciertamente limitado o finjto -.
5,1.2. TESIS DE LA “"ADHESION ESPONTANEA"

Ha quedado de manifiesto que la teoria pura del Derecho estd sujeta a
irvwmerables criticas que de ella se han formulado. entre las cuales hemos

hecho referencia: por ejemplo, a los auteres que rechacan en pensar que la
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coaccion sea un componente esencial de la nocion del Derecho. Los que rechazan
tal nocion, ponen de manifiesto que. en la inmensa mayoria de 1os cascs. las
norzas  juridicas son respetadas por sus destinatarios “espontdneamente” y ho
por temor de incawTir en las sanciones previstas para los desobedientes, Este

argumento ha gido llamado de la “"adhesion espontanea™.
5.1.3. TESIS REFERENIE A LAS “LAGUNAS [EI, DERECHO"

El positivismo juridico solamente concibe el Derechio establecido por el
Eatadof/e:;entxdo lato. y con é1, se preterrde culrir toda el area de la
actividad Juridica, o sea., todo un campo en el que no hay lagunas ni zonas
reglamentadas. pretenzion que postula el posativismo juridico al presuponer un
orderaciento general en el que todo esta expresa o implicitamente previsto en
la actividad juridica.

la cuestion de las lagunas del Derecho hace penetrar en lo mis fntimo del
campo juridico: relaciones entre coaccidn y liberad. Derecho pesitivo y Derecho
natural. Derecho y ley, etc.. “Donde no se quiere legislar, no hay lagunas,
pero donde se legisla sin cubrir enteramente el &rea de legislacion. ahf hay
lagunas. Si el Jjuez debe suprimir una laguna, es evadente que dorde debe
colmarla es en la ley. y no en el Derecho. pues el Derecho es un todo sin
lagurag”. El Derecho no tiene lagunmas. los juristes confunden a la ley - como
ordenaziertd positivo - con el Derecho — como conjunte de principios y normpas
que dominan en la vida polftica de tdo pais civilizado -. Cierto es. que el
Derecho se perfecciona ¥y que el legislador no puede preverio tode, o siendo
previgible el hecho, no 1o considera por motives diversocs. As1, para nuchog
juristas, el Derecho no presenta lagunas, sino es en la ley donde se

encuentran.
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5.1.4. TESIS SOBRE LAS "LBGES IMPERFECTAE"

Otro argumento contra del pensamiento Kelseniano., lo encontramce en
aquellos juristas que sostienen que:; si el Derecho reclama la sancién, muchas
normas juridicas estan de hecho desprovistas de sancién. En el Derecho publico
y en Derecho intermacional - al que par esta caracteristica algunas autores no
lo censideran como verdadsro Derecho = se encuentran nuUBercsas normas no
sancionadas. Esto es., que no hallamos ante una "ley imperfecta" o "leges

ioperfectae".
5.1.5. EL PROELPDA DE DERECHO CONSTTTUCIONAL

Se ha formulado para rebatir al coercitivismo el hecho de que dentro del
orden juridico de un Estado, existen legislaciones como la corstitucional,
cuyas norwas carecen de sancion y no son coactivas, lo cual Util es para

afirmar que la coaccién no es elemento esencial del Derecho.
5.1.6. KELSEN: "POSITIVISTA O FORMALISTA"

A fines del siglo pasado y principios del presente., las diversas
direcciones del formalismo juridico, sin traspasar del todo la etapa del
positivismo en el Derecho, parcan el ocaso de la misma. y significan solme
todo, un gran paso de avance en la ruta de rectificacion y superacion del
legalismo.

Entre los representantes del formalismo 14gico se encuentra Roguin en
Francia, Austin en Inglaterra - por ejesplo -: adquirierdo gran relieve
principalmente la teorfa pura del Derecho de la egcuela vienesa, que ha tenido
una especial resonancia, y a la cabeza de la cual figura Hane Kelsen. Es asf,

que podemos considerar que el mAximo esfuerzo de la metadclogia jur:idica
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16gico-formal estd representada par la teorfa pura.

Kelsen elaboré una teorfa del Derecho positive, determinando su esencia’ y
contenido gmediante la pureca del método; es decir, eopleando un mwtodo
estrictamente nomolégico. que eliminpa toda  observacion psicolégica vy
scciolégica, y de toda consideracidn teleolé&gica caracteristica y peculiar de
la ética y de la politica. Por lo tanto, tales elementos. en cuanto son de
caracter metajuridice, deben ser estudiades por otras disciplinas, no por la
teoria pura del Derecho. Segun se desprende de 1o anterior, Kelsen, aunque
considera al Derecho positivo como el unico existente, para algunos autores es

“predominantemente formalista“.
5.1.7. JUICIO CRITIQO A LA THORIA KELSENIANA

En la historiz del pensamiento juridico de las Gltimas dwcadas, aparece la
produccién de Kelsen coms uno de los ejes a cuyo alrededor ha girado el
desarollo de la tecria furdamental del Derecho. &u influjo, encrme. no 1o ha
ejercido por wvia de progresiva adhesion a sus ideas. sino mds bien suscitando
vivas polémicas. Sin embargo, debewmos considerar que la cbra de Kelsen e
congtituye un sistema coppleto de filcsofia del Derecho. Ko se ha propuesto
hacer filosofia — propiamente tal - del Derecho; no pretende abarcar tadcs les
supuestos y cuestiones fundamertales geu lo Juridico puede plantear en
atsoluto. ni mucho menos llegar a su problesn radical. In este sentido,
reconocends que ia pureza metedica es un "Détodo rigureso”. pero log conceptos
fundamentales de la ciencia jurid:ca van mas alla del pensamiento kelsenlano.

En cuanto al contenido de la teorfa pura del Derecho. solamerte se ha
citado como referencia del persampiento kelseniano. ya que no es wenester del
objetivo de esta tesis el amalizarlo con mayor profundidad en cada uno de sus

puntes a saker. S1 equiparamos a la teoria pura del Derecho en un edificio,
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basta probar que los cimientes en los que descansa son liadecuados, sin
necesidad de amalizar el edificio en su totalidad: lo mismo sucede con el
estudio de la teoria pura del Derecho en lo que se refiere al objetivo de esta
tegis. DBasta probar que la coaccidn - cimiento - como elemento esencial del
Derecho, en la cual descansa la teorifa Kelseniana, es Uun equivaco. para que
venga abajo la totalidad de la teorfa en la cual descansa como fundamento.
la teoria pura del Derecho, formulada por Kelsen, ha nacido en uma
situacion. en la que la atencién de los juristas se traslad¢ al examen del
cardcter de las normas hechas por los hombres o Derecho positive. El
pensamiento de Kelsen ofrece pruebas suficientes para afirmar que se halla
fuertemente influfdo por la filosoffa de Kant., que iInsplra su concepcion
formalista del - deber ser - y de la ~ norma -. Ademis. se pueden observar en
Kelsen su fuerte e irreductible oposicion a la metafisica, su panteismo - al
concebir al Estado como personificacicn de un sistema normativo -, Y Su
relativismo -~ al negar la existencia de principios y valores absclutos en el
Derecho —. Desde luego. debe rehatirse la teoria que pustula Kelsen y conforme
la cual expresa que el Derecho es un sistema cerrado, légicamente autarquico.
que no necesita de ulterior furdamentacién ante una 1nstancia situada fuera de
ese orden, en virtud de que el Derecho es simplemente un orden coactivo, al ser
la coaccion la esencia del Derecho y donde radica su eficacia”.
E! Derecho - Segun Kelsern -, regula la conducta humana, y esoc es
- irdudable. pero lo que no toma en cuenta el formalismo juridico. es que la
conducta humana sgiempre tiene un Sentido, perennemente persigue un fin,
continuamente trata de alcanzar un objetivo: por esa razén, las normas
Jurfdicas, esencialmente, deben perseguir un fin. deben tratar de alcancar un
proposito ¥y solo deben ordenar el empleo de la coaccion cuando los sujetes no

cumplan con lo preceptuado por dichas normas. Debe tomarse en cuenta gque las



normas juridicas indefectiblemente prescriben. por ser de su esencia. lo que se
debe hacer para alcanzar un determinade fin; no debe olvidarse que la norma es
m reJla y que ¢sta estriba en una ordemacion de medios a fines.

La coaccion mno es de la esencia del Derecho y por eso es un grave errer
considerar que éste es un orden coactive, mixime gque la funcion coercitiva mo
es 4SS gue una consecuencia de la funcion directiva del Derecho, al cual si es
de su esencia, dado que prescribe lo que es necesario hacer para alcanzar un
fin que permita la tranquila y justa convivencia humana. Por tanto. el uso de
la fuerza sin ningun sentido, es algo abewrdo y cpueste a l1la naturaleza del
hombre., cuye espiritu se niega o concebir al Derecho como wi zere orden
coactivo.

El Derecho - sefala Kelsen ~, se encontreba muy mezclade con otras
ciencias, de ahi la urgencia de su fundanentacién como ciencia auténoma. Y es
gue, i{realemnte peligra el Derecho cow ciencia que €3, con Su ohjeto y método
propio, al mezclarse - interrelacionarse - con las dem4s ciencias?: por
supuesto que no. Asimismo, la teoria kelseniana considera que el estudio del
Derecho se debe hacer exclusivamente a la luc de la ldgica. sin tomar en cuenta
que ¢l Derecho poses un contenide que hes obliga a estudiarlo tambien a la  luz
de la sociologia y de la ética: de la sociclogia, porque el Derecho se presenta
sieapre como forma y estructura de lo social: y de la ética, porque es la
disciplira filosofica que nos peruite determinar los criterics racionales
axjologicos de la conducta humara, a los cusles nunca puede ser ajene el
Derecho, en cuanto estos criterios racionales son los que determinan su
contenido y su sentido. Por lo antedicho, no cabe duda que la pwreza metddica
no puede aplicarse a una ciencia de fendmeno social como es el Derecho. Por
ello, el positivismo egtd sujeto a todas las criticas que de €l ge han

formulado.
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El Derecho no puede ser una mera estrucutra légica, en virtud de que no -

puesde pogeer solamente elementos formales - como expresa Kelsen -: el Derecho.

al tener un contenido u objeto material que estd estructurado por las acciones -

humanas — las cuales en su conjunto integran ia actividad social -, siempre
tienre un sentido: nismo que estd establecido en relacidn con ics criterics
racionales o fines supreoos de la conducta. !os cuales deben estar ordenados
conforme & las exigencias de la naturaleza del hombre; por ese motive. el
ferecho perennemente tiene un sentido, no pudiendo  ser, por tanto,
anti-idecidgico, Kelsen se concreta @& presuponer que el Derecho constituye
exclusivapente una estructura 16gica y que 3¢ls la investigacion solre las
estructuras légicas del Derecho tienen validez cientifica.

Para los sostenedores de la teais que afirma a la coaccion comd elemento
esencial del Derecho, éste, ¢ sea. el derecho se diferencia de otros <rdenes
sociales precisarente por al caracteristica de la coaccion de la cual carecen
los otros. Conforme a la teoria kelsemana, se afirms. que el Derecho no es el
anico orden sccial. La moral también es un orden sccial y rormative, ¥y a su
vez, existen normas sociales aceptadas dentro de grupos sociales gue regulan
formag egpecificas de ceaportamientc - reglas del trato social - sin teper un
caracter moral o legal. As). surge la cuestién relativa a la diferencia
espacifica entre el Dereche ¥ ctros ordenes socCiales. la diferencla tonsiste
en que el Derecho es un orden coercitivo. En este sentido, el termimo coercidn
no debe confundirse con la coercidn en el sentido psicolégico de la palalra. es
decir, con el hecho de que la idea que los hombres tienen del Derechc., es un
motive suficiente o efectivo para obligar a comportarse de acuerdo con ia ley.
En lo que se refiere a esta coercisn, el Derecho no difiere de ctrog drdenes
sociales. El orden moral tamhién puede, ¥ en verdad ejerce coercién en el

sentido psicolégico de la palabra sobre aquellos cuyo comportamiento regula. El



- Derechd ~ indica Kelsen - es un "orden coactive", convirtiédndcse en un pétedo o

instrumento sccial cuyo aspecto caracteristico es sancionar con un acto

coactivo . 1a conducta contraria a la deseads. La coaccicn es. pues. para
Kelbsr,en, el ingrediente esencial del orden juridico positivo.

Suaygen entonces otra objecién al paestro de Viema, y es en cuanto a que &l
conzidera el Derecho, el unico Derecho existente. al Derecho positivo. Esta
teoria sc limita & considerar el Derecho pasitive tal como es, pegdndose a
valorarlo. El ordenamiento juridico, siempre segun la misma teoria, debe
concebirse como constitufde por una serie de grades ‘'stufenbau”; y en esta
serie., solre el Derecho de los distintes Estados, hay el de la comunidad
internacional entendido iguaimsnte como Dereche pegitivo. Asi, cuando Kelsen
babla de Derecho, se refiere al Derecho pasitivo: el unico Derecho existente
es el positivo'., y no e;l Derecho en su generalidad - en sentide amplie - como
nosotrus lo congideramas.

Para la tesis de la teoria pura dei Derecho. afirmar que la porma Juridica
positiva es urna rorma coactiva. eguivale a afirmar que toda norma de Derecho
positivo, para ser tal, tiene que ser coactiva. Es decir, si el Derecho es en
esencia, un crden coactivo, © sea., 81 su contenido lo es adlo la mera
organizacion de la coaccidn, recesariamente sus normas integrantes. todas ellas
sin excepcién, tienen que presentar la cuzildad de ser coactivas. Y. en
efecto, — sequn el pensamiento Kelseniano -, para que una norma pertenezca & la
esfera del Derecho, es necesarijo que defina la conducta que constituye la
cordicion de una sancion ¥ determine esta  sancion. Por tanto, padeoos
considerar que una porms de Derecho pegitive individualmente considerada que
careczca de coactividad no es genuina norma de Derecho pesitivo. Asimismo, el
Derecho, si es por esencia un orden coactivo, no puede conjujar en su contenido

“normas coactivas” y “normas no coactivas'. éstas estdn fuera del ambito de lo
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juridico.

Se ha dicho tambien, que para Kelsen las normas del Derecho posiuvo son
normas  coactivas, toda vez que expresan una relacién entre una conducta
determinada y ciertas consecuencias coactivas: dicha relacion - 1lamada por
Kelsen *imputacion” - no es un imputacién moral. sino la relacion derivada de
un orden juridico determinado y ajenc por completo a la moral., enure una
coiducta y una o varias consecuencias de Derecho. Su propdgito ha side hacer
un andlisis del Derecho positivo. lilre de valoraciones: desde este punto de
vista - dice la teoria pura del Derecho, se distingue de la doctrina del
Derecho natural, porque eésta pretende resolver. precisamente, el problema de la
Justificacion o injustificaciin del Derecho: cuestion que estd mds alla de los

limites fijados por Kelsen. El profesor de Viena se limita a sostener que un
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orden juridico positivo vale tal como ha sido formulado. indepeniientemente del

Juicio de valor que pudiera hacerse respecto a su  Justificacion, pero a
cordicidén de que presuporgamos una norma fundamental que prescriba que debemos
corucirnes tal cowe 1o ordena la Comstitucidn que le sirve de base: la
finalidad de esta norma hipoteética es. exclusivamente. servir de punto de apoyo
al andlisis positivo del Derecho. Es decir, s1 se admte copo lo hace la
teorfa pura del Derecho., lisa y llanamente que hay una separacion tajante entre
Derecho y moral: lo 1&gico es concluir que un deber moral no puede servir de
fundamento o© base uno Jjuridico. Los morales son deberes incoercibles, razon
esta que los hace esencialpente distintos a les jwridices, y por tanto, no son
susceptibles de formar parte con éstos, del contemado de un Derecho positivo, y
mucho mencs de‘servxr).es de furdamento. Per tanto. dentro del marco de la
teoria kelseniama, no procede sostener gque un deber woral pueda ser base o
fundamento de un deber juridico. pues para tal doctrina. los morales son

deberes metajuridicos., es decir. datos o elementos extrafios a la ciencia



Juridica.

Kelsen scetiene que la ci'encia juridica debe furdarse en el crden juridico
pasitivo y mo en la filosofia de ia justicia, en virtud de que sdlo asi se
logra 1a paureza del pétodo; empero. sobre este aspecte, o5 necesario aclavar
que si bien es cilerto que la teoria Kelseniana la debemos analizar desde el
punto de vista de una pureza metodica —~ Kelsen al dar respuesta a las
cbjeciones que de su teoria se han formulado. ponde de manifiesto que esas
criticas son injustificadas porque me son formuladas, en su mayoria, atendiendo
a la puaeza metddica. la cual ¢l ha eppleado -, y 1o que ella implica. No
podemos justificar que el pensamiento kelseniano haya abstraido conceptos
fundamentales al Derecho coms la concepcion del Derecho mismo, afirmando que el
tnhico Derecho existente es el Derecho positivo, que es el creado por la
voluntad humana: & el concepto de justicia — “Que Sch conceptcs racionalmente
imcomprensibles” -; 6 excluir del Derecho a lag demds ciencias con las que estéd
invariablemente interrelacionado; 6 afirmar que las namas de Derecho
individualmente consideradas deben ser coactivas para ser verdaderas normas de
Derecho, etc., e3 decir. Kelsen cred una teoria gque por si sola se deryumba,
‘o podemca admitir una tecria por mds pura que se pretenda construir., ya que
la misma parte de conceptas equivocos Yy de poco sustento juridico. que de
ninguna manera debewos contemplar®. En este sentido, reconocesas gue la pareca
petodica es un pétodo rigurose, pero lo conceptos fundamentales de la ciencia
juridica van mdst alld del persamientc kelseniamn.

Por ultimo. e3 nenester recordar al lector. que las criticas al

persamiento Kelseniano abarcan otros aspectos a considerar, por ejemplo: la

-

critica a su concepcion de Estado y Derecho: a su concepcion de la justicia: a
Derecho objetivo y subjetivo: al concepto de persona. etc.. pero para el

estudio y objeto de esta tesis, debenos enforarmos bdsicamente en 1o que se
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refiere a sus ideas sobre la coaccioén cono esencia del Derecho. aclarando que
no por ello se deja de reconocer la  importancia que les demds lineamientos
tienen para el pensamiento kelseniano, y su posible relacién con el tema que

s ocupa.
5.2. RESPUESTAS CQERCITIVAS A LAS CBJECIONES FURMULADAS

Para los coercitivistas, las objeciones planteadas no revisten mnds
significacion que la de servir para suscitar la depuracién de la doctrina que
defienden, dando las siguientes respuestas:

PRIMERA: Esta objecidén se rebate observanio que si bien es verdad el hecho
del cual parte el razonamiento, nmada prueba en contrario de la tesis que se
quiere combatir.

Es indudable que en la mayor parte de los casos, el Derecho es  observado
espontdneamente. Esto se confirma si atendemos a la génesis del Derecho. pues
se ve que éste surge en farma consuetudinaria, o sea, mediante Ja repeticidn
voluntaria de wun cilerto acto ¢ comportamiento todavia no lmpuesto por un
verdadero aparato coactivo. Y parejamente. estd fuera de duda que mientras el
Derecho es respetado. no hay lugar para recurrir a la coaccion. Asi, si
suponemcs un Estado en el cual la justicia sea cumplida espontancamente por
todes, no habrd lugar para que ia amenara de la coaccion llegue a actualizarse.
Pero cuando se dice que el Derecho es coercible. se entiende por esto. que en
cualquier momento en que fuera viclado, es posibie una oposSicidn coactiva: se
parte de la hipoétesis de que schreverga una vielacién. En cambio, en el
razonamiento que se critica. se prescinde de tal hipotesis, y por ello la
objecion carece de valor contra la tesis coercitivista.

SEGUNDA: Para mostrar la inconsistercia de esta abjecidn. la tesis

ceercitivista no alude al hecho de impedir el entuerto, debe, por asi decirlo,
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contentarse con uma  coopensacién., con uma  equivalencia. con un remedio
supletivo,

Una falla en el terrenc de la apiicacién practica nada dice en contra de
esta dimenwion esencial. Y en cuanto al segunde ejemplo. el del caso en que no
e3 hacedero forzar a la realizacidn de un servicio personalisimo, se manifiesta
que tampoco copstituye objecidn, pues, de una parte. claro es que nd se  puede
luchar contra la 1oposibilidad material de imponer und conducta personalisima
- que s¢lo €3 posible con el consentimiento de quien debe ejecutarla —; y, por
otro lado, cuando se produce tal situacidén, entonces se substituye el primitivo
contenido de la obligacidn con uma conducta suceddnea prevista subsidiariamente
por la misma norma - pago de dafios y perjuicios -, conducta que va es pesible
imponer pediante la fuerza: pediante unh procedimiento ejecutivo solre el
patrimenio. Y en caso de 1insclvencia., pasara siempre sobre el patrimonio
futuro del deudor la cordena ejecutiva.

TERCERA: La argupentacién es ingeniosa. pero no convincente, como es facil
deacstrar, No basta advertir que existe en todo sistema juridico un punto al
cual no pueda alcanzar la coaccién: haria falta., ademas, depogtrar también que
aquel mispo punto puede ir a parar, como al sujeto pasivo., un verdadero y
propio Derecho de alguien. Ahora bien. un Derecho tal contra el drgaro de
coaccion. esto es, en contra del Estado como soberano, no existe cuando nos
referimcs a un Sistema positivo determipado. En egte caso, cuando hablamos de
un Derecho. enterndemos un Derecho reconocido por el Estado y previsto de los
medios que éste oOfrece para hacerlo valer ai fuere lesionado. Y también,
cuando hablamos de Derechoa frente al estado. presuponemos su recomcimiento
por parte de éste, sin el cual. tales Derechos no existirfan como Derechog
positivos. Cabalmente, es una caracteristica de los mcdernos sistepas

corstitucionales, el hacer posible <ciertas acciones judicisles de log
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ciudadanos contra e! Estado. Pero en estos casos, el Estado que de un lado
aparece comd ente soberano, frente a todo Derecho come drganc de coaccidn; de
otro lade, se presenta cco sometido. en virtud de una “autolimitacién " suya
al imperio del Derecho, que emana de €1 como scberana: y de aqui que sea
susceptible de coaccidn

QARTA: Bien. eso es verdad. pero se hace notar que lo relativo al deber
moral que la sperscna tengan que cumplir ias normas juridicas es un  tema que
pertenece a la filosoffa moral, y no estrictamente a la filosofia del Derecho
ni a la esencia del precepto juridico. los deberes moralez entre 1oz cuales
puede figurar el deber de conciencia de cumplir las obligaciones juridicas, son
algo indeperdientemente de la especial vinculacion que orean los preceptos
juridices.

Irndeperdientemente que exista o no el deber moral de cumplir una norma, se
tiene un deber juridico, especificamente juridico, esto es, una norma de
impositividad irwxXorable — como sefiaiaria Recasens Siches -, porque en caso de
m hacerlo se desencadenard un procedimiento de imposicion.

QUINTA: Para la validez de la norma Jjuridica, su imperio no deperde
formalmente de gque el sujeto singular solwe el cual se vaya a aplicar en un
casa, esté o no. Intimamente conforme con ella.

SEXTA: Pues bien. en estoe cascs la solucidn es clara: debemos reconocer
que tales norpas, aunque insertadas en cuerpos legales, no constituyen normas
juridicas, ya que su cumpliciente no es exigible. Se trata de buencs
propéaitos del  legislador que este no  acertd a convertirlos en auténticcs
preceptos juridicos. Se trata de otra clase de reglas - morales o del trato
social - que el legislador quiso convertir en Derecho. pero sino logrario.

SEPTIMA: A esto debe contestarse que el Derecho intermacional tiens la

interncionalidad de constituir auténtico Derecho. es decir. de imponer sus
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noroas: pero en la medida en que o cuente con’ la poaxbihdad de haterlo
resultard que estarencd ante un propdgito de Derecho que todavta o hn pcd:do

lograrse efectivarente en 1a realidad.
5.2.1, OPINION KEILSENIANA DEL "REGRESUS AD INFINTTUM"

Kelsen plantea esta objecién de la siguiente panera: lLa afirmacién de que
para asegurar la eficacia de una nporoe de grado "n”, es necesaria otra de grado
“n mds uno'. por 1o cual es imposible asequrar la eficacia de todas las normas
juridicas por medio de otras que establezcan sanciones, es correcta; pero la
Jurfdica no es una norme cuya eficacia esté asegurada por otra gque establezca
una relacidén, aun cuardo la eficacia de ésta no esté asegurada por otra norma.
Una norma es Juridica no porque sy eficacia  esté asequrada por otra que
establece una sancién: es juridica en cuanto establece ella misma una sancion.

El problema de la coaccion - compulsion sancioén —, no es un  problema de
aseguraniento de la eficacia de las normas, sino un problema sobre el contenido
de las mismas. E! hecho de que sea imposible asequrar la eficacia de todas las
mormas de un orden Jjurfdico mediante normas que establezcan sanciones, o
excluye la posibilidad de considerar unicazente como Jwridicas a las que
establezcan las sanciones. Todas las de un orden juridico son coactivas.esto
e3, normas Que establecen sanciones; pero entre éstas, hay algunas cuya
eficacia no estd assgurada por otras normas coactivas. La norma “n, por
ejemplo, dice asi: si wun irdividuo roba, otro individuo - &rgaro de la
comunidad -, deberd castigar al primerc.  lLa eficacia de esta norma esta
asegurada por la norma ‘n mds uno®, si el Yrgane no  castiga al  ladrén, otro
drgano debe castigar a aquel que ha violado su deber de castigar al ladrdn, No
hay otra 'n mds dog" que asegure la eficacia de la norma “n mis uno”. La

coactiva "n mas uno” si el organo no castiga al ladron. otro drgano debe
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castigar a aquel que ha violado la ley, no estd garantizada por una norma de

grado “n nds dos". Perv todas las de este arden jurfdico son normas coactivas.
5.2.2. KELSEN Y SU POSICION ANTE EL DERECHO OORISTITUCIONAL

Si suponemog ~ seflala Kelsen - la existencia de una Constitucion de
acuerdo con 1a cual las normas juridicas generales sdlo puedan ser creadas
mediante decisiones de un parlamento electo en clerta forma. entences el
precepte que castiga el delito de robo tendrfa que formuilarge asf; Si el
pariamento ha resuelto que loas que rcben deberan ser castigades y el tribunal
competente ha establec¢ido que determinado individuo cometid el delito de robo.
entonces .... . las normas de la Constitucion que regulan la creacién de los
preceptos generales que halydn de aplicar los tribunales y otros drgancs de
aplicacién del  Derecho, no  scn por  consiguiente, normas  Juridicas
irdeperdientes y completas. Son partes integrantes de la totalidad de las
normas  juridicas que los tribunales y otros drygancs tienen que aplicar. Por
esta razon, no puede citarse el Derecho Constitucional como un ejemple de
normas  juridicas que Do establecen sanciones. las normas de la Constitucién
material unicamente son Derecho en su conexidn orgdnica con aquellos preceptos
sancionadores creades de acuerdo con ellas. Lo que, desde un punto de vista
dindmico. es creacion de una norma general determinada por otra superior. la
Constitucion. desde un punto de vista estdtico, representa upa de lag
condiciones a las que la sancidn es enlacada como consecuencia en la  nporma
general. la cual. desde el punto de vista din4mico. estd subordinada a la
Constituciéon. En una exposicion estdtica del Derecho, las normas superiores
que integran la Constitucidn se hallan, por decirlo as!, proyectadas cooo

partes en las inferiores.
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CAPITULO VI:  TESIS QUE AFIRMAN O RECHAZAN LA ESENCIALIDAD
DE LA COACCION EN EI, DEREXCHO



6.1. CRITERIOS ADOPTADOS PARA INDIVIDUALIZAR AL DERECHO
[E 108 DIMAS ORCENES NORMATIVOS

Como criterio para individualizar al Derecho respecto de los demis drdenes
normativos: como la moral y las reglas sociales, se han adoptado come base las
siguientes teorias:

a) La teoria de la imperatividad

b) la teoria de la socialidad
c} Lla teoria de la firalidad
d} La teoria de la soberania
e) la teoria de la sancién

~6.1.1. LA TEORIA DE LA IMPERATIVIDAD

Esta teoria se ve en la imperatividad del Derecho su caracteristica
- peculiar: leos preceptos juridices son imperativos - es decir, mandatos -,
mientras log morales y sociales no lo son. Esta distincién es util, sohre
todo, para distinguir el Derecho de los usos y costumlzres, mientras que, en
cambio. hace dificil trazar la linea de demarcacidn entre Derecho y moral. Los
preceptos de esta Utltima son a veces considerados imperativos y a veces
consejcs; en Kant, se llega al vuelco de la distincion, considerardo Jue sdlo

son imperatives los morales, mientras las normas juridicas se ven sclamente

como Juicios hipotéticos - si oclore AV, entonces ocwrre -, Pero la
variedad de posibles marndatos hipotetizables en concreto y la dificultad de
determinar uno que sea especificamente Juridico, ha inducido a buscar en otro

el elemento caracteristico del Derecho.
6.1.2. LA THORIA DE 1A SOCIALIDAD

Desde los origenes de la filosofia del Derecho. se ha dicho que la
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socialidad es la caracteristica de las npormas juridicas: esta concepcidn fue

considerada particularmente util para distinguir al Derecho que regula
relaciones intermas subjetivas, de la moral, en la que las acciones se dirigen
O a uno pismo, o a Diocs. Deade la Etica a Nicdmano de Aristdteles, hasta Kant
a través del ijusnaturalisme cristiano ¥y racionalista, el criterio de la
socialidad, aun cuando vago. ha ayudado a trazar un cinfin entre Derecho y
moral. Comsadera 1a revolucién de las relaciones entre individuos concwrrentes

dentro de la sociedad como elemento caracteristico del Derecho.
6.1.3. LA TECRIA DE LA FINALIDAD

Para esta teoria no se puede llamar jwidica a cualquier accidn
intersubjetiva: La atencion de los fildsofos del Derecho se traslada de la
socialidad a la finalidad de la accion y considera juridica solamente a aquella
que persigue el bien comin. Con esto, el problema queda solamente trasladado,
puesto que hace falta ver qué es y por quién viens determinado el bien cowmun.
Toda la polémica se centra agqul en mresentar cooo dato objetivo ese bien coamun,
que, en cambio, es un juicio de valor impuesto a toda la sociedad, a traves del
ordenamiento juridico. por quien tiene el poder. Segqun esta teoria, el Derecho

es aquel sistemd normativo que realiza un determinado ideal de bien comun,
6.1.4. LA TEORIA DE LA SOBERANIA

Al definir al Derecho er; funcién del sujeto del que deriva, la teoria
estatalista. directamente ligada al Estado, afirma que sélo son Derecho las
normas  emanadas del poder soberano. Una variante todavia mds pragmitica de
esta corriente la formula la escuela realista americama y la escuela alemama
del Derecho lilre: Es Derecho aquel mardato del soberanc hecho valer por los

tribunales, dejardo a los jueces la libertad para encontrar la norma a aplicar
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incluso fuera de las normas juridicas vigentes.
la definicién del Derecho como emanacién del poder scberano fue pensada en
funcidn del Estado laico y centralizado de tipo europeo. Pero actualmente.

esta teoria no regponde ya ni siquiera a la realidad ewropea.
6.1.5. LA THORIA DE LA SANCION

la teoria que define al Derecho en términos que describen claramente su
funcion en el mundo actual - para muchos autores ~, es aquella que ve en la
sancion externa vy organizada el elemento caracteristico de la norma juridica.
La sancién a la que se refiere esta teorfa rmo es. pues, una reacciédn cualquiera
contra un coepertagpiento desviante. sino un multiple conjuntc de coacciones. El
Derecho queda asi delimitado tanto respecto de la moral, cuyas normas tienen
solamente una sancion interma.

Definir al Derecho en funcién a la sancidn exterma y organizada, sélo
capta de llenc la esencia omnfmoda y represiva que en algun momento tuvo el

Emtado contemporaneo.
6.2, PRINCIPALES TENDENCIAS A SAEER

Puede decirse. que en general. algunos autores niegan que tanto la
coercibilidad como la coaccidn tengan la calidad de elensntos esenciales del
Derecho. Estas tendencias se caracterizan principalmente por las siguientes
tesis:

a) La coaccién no es esencial al Derecho porque es un medio para
efectivizar la sancion, y como ésta — la sancidn - no e5 esencial para que la
norma Sea juridica, resulta que la coaccion no es esencial a la normatividad
juridica;

b} Lo esencial al Derecho son los fines valicecs que con ¢l se persiguen.
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) Lla ooﬁccibn es uno entre otros pedios para conseguir el cunplimiento de las
noYmas  y, por ende, de los fines que con ellas se tratan de lograr. Cuando no
hay resistencia en e! cumplimiento, no hay razén para emplear la coaccién.

c} En ocasiones, el Derecho renuncia al ejercicio de la coaccion. luego,
no todas las normas scn coactivas, es decir, existen excepciones. y de ahi que
no sea esencial.

Reviste particular :mportancia el andlisis de las tesis referidas, de
Danera que precisexcs Sus lineamientos:

a.- Los Juristas que adopten esta postura. empiecan por determinar que es
lo que debe entenderse cuando se afirma que el Derecho es coactivo. Nos
indican que ello significa que el pcder legitino del Estado. estd al mismo
tiespo que autorizade, obligado a sancionar con penas las violaciones a la  ley
y a hacerla aumplir en tales casos de violacién. La coaccién no es mds que un
medio del que la autoridad se vale para lograr la observancia exterior de las
leyes. Es decir. la coaccidn es el pedico idoneo para lograr la efectivizacion
de la sancion. Ahora bien, "...la sancion es la consecuencia adversa al
infractor nacida de su incumplimiento....”, y Si la coaccion es un medio que
tiene como funcién hacer efectiva la sancidén, resulta entonces que cuando ésta
ne existe, no eg pogible hablar de la existencia de la coaccion. de ahi que
esta no sea esencial & tadas las normas juridicas. pues npo todas las npormas
Juridicas tienen sancioén.

En resumen: ias normas juridicas para el caso de su inobservancia sefialan
diversas consecuencias juridicas, entre las que destaca la sancién, por lo que
entendiéndose ésta como una de las consecuencias que la norma establece para
salvagquradar su obgervancia, pero no la unica. Es de notarse, desde luego, que
cuardo el Derecho es obedecido no hay tal comsecuencia, no hay sancion.

"CoAccion es, por tanto, la aplicacion forcada de la sancion”, de tal manera
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resulta que cuando no hay desobediencia al precepto juridico, no hay sancion, y
por erde. noO puede haber coaccién juridica.

b.—- En este sentido. se sefala que en atencion al fin especificoc y
fundamental del Derecho de conservar la paz en sociedad, es necesaria la
obediencia. que de no obtenerse voluntariamente. debe hacerse valer si es
preciso empleands la coaccion. Lo importante en la normy juridica es el fin
que con la misma se persigue. eso es lo esencial del ordenamiente juridico, las
wetas a alcarzar, y. después subsidiariamente viepen a establecerse los medics
conducentes a lograr el cumplimiento del Derecho. De tal suerte. que el actuar
del individuo con desarreglo a lo preceptuado por el ordemamiento juridico, no
significa otra cosa mas que dicha actividad es antisocial y contraria a los
intereses de la comunidad, puesto que disloca el normal curso de las relaciones
entre log hoalres, y =i el orden )Juridico prevee lo conducente para su
resguardo y cumplimiento, por medios adecuados al efecto. uno de los cuales y
mis significativos es sin duda la coaccidn.

c.- Atendierdo a esta tesis. lo3 autores seflalan que: si1 se resporﬁe-
afirmativamente, - comd hacen Kelsen. Recaséns Siches, etc. - se tiene que
concluir que cualquier norma que no pueda ser hecha cumplir por medio de la
fuerza fisica publica, ni tenga prevista wna sancion de la misma fndole para el
caso de su violacion, no es gemuina norma de Derecho. puesto que le falta 1la

nota esencial de la coaccion,
6,2.1, AUTORES (UE CONSIDERAN ESENCIAL LA COACCION AL DERECHD

Correspordié a Qristian Thomasius. tedlogo protestante, establecer en su
obra: “Furdamenta Juris naturae et gentium', la tesis de separar
irreductiblemente el orden juridico y el orden moral.

la actitud de Thomasius se justifica parcialmente. si se toma en cuenta su
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actitud de tedlogo refarmista que vive la preocupacidn de furndar la libertad de
litre examen y la libertad interpretativa de la Sagrada Biblia lo que lo
corduce. a gu vez, a la conclusién de que la moral es absolutamente individual,
incoercible, mientras que el Derecho es por esencia. coercible.

La tegis de Thomasius. lanzada a principios del siglo XVITI, la hace suya.
con un gran aparato cientifico. Immanuel Kant, y apoyandose en ella empieza a
hablar de las notas diferenciales que caracterizan al Derecho y a la moral...
heteronomia y autonomia, exterioridad e interioridad, bilateralidad vy
unilateralidad, coercibilidad e incoercibilidad.  Sin embargo, la  idea
preponderante en Thomasius se puede formular muy laconicamente: la coaccion es
parte esencial del Derecho.

En épocas twcho mas recientes, Von lherirg acentia aun mas el cardcter
esencial de la coaccidn en el Derecho sefialando que “"el Derecho es el  conjunto
de normas coercitivas y coactivas vigentes en un Estado’, El dogma se
afianzaba y muchoa Jjuristas del mundo durante largas décadas creyeron a pie
juntillas la afirmacidn sostemda por la escuela clasica.

En ¢poca mas reciente, Hans Kelsen ha llevado 2 sus ultimas conclusiones

los postulados de Kant y de Thomasiug al sostener que "si el Derecho es un
orden Jur{dico., cada norma es coactiva., su esencia es coactiva“. les
scstenedores de esta pestwa se han manifestado en diversidad de formas,
Veamos:

Stahl: "La necesidad dal cumplimiento da la ley es emsencial al

Darecho. la coaccidn es sl elemento difsrencial entre la moral y

al berecho” (39).

Ihering: "Un precepto juridico sin sancion es una contradiccidn en
81 nisma; seria ccoo una luz que ne alumlz-a, Por consiguiente, la

39 J. R. CABANILIAS: cp. cit., p. 131



coaccidn juridica ea el slemanto integrants y esencial dsl Dere-cho'

(40).

Heltzspdorff: "Dorda no exista la garantfa des la coaccién maunca

pusds hablarse de Derecho” (41).

lasson: “El Derecho estd formado por la ley armada de la coacc ion"

(42).

Stammier: "El Derecho preterde mantenerse sclre los indivi<iucs

famalmente como precepto coactive y valido, con el querer de

subditoa, sin el querer o contra el querer de los mismsa™ (43),
Hdward Jenks: '"La idea o concepto del Derecho siewpre incluye

loa

la

unién des dos ideas o concsptos simples. el de crdeny sl de

coaccién' (44).

Kant: “El Derecho y la capacidad de obligar significan la n-isza

cosa” (45).

Walter Bruckhardt: "“La coaccitn no es meramente un elemesnto
fartuito que pueds ser afladido al Dsrecho perfecto; es un  eleneanto

légicamants inseparable ds la norma juridica” (46).

Herry lLavy-Ulman: "El Derecho no es la unica idsa que se expresza en

términos de preceptce y reglaa de conducta. Estdn la ooral,

la

religion, la costumire, eotc.. El criterio mds estable, el umico
scberano entre todos, ss el qua deriva de sancionss. Entre todas
las ideas precedsntes el Derecho es la tinica que incluye la fuesrza

como sancidn: esta es la verdadera caracterfstica especifica
distingus la idea dsl Detrwcho" (47).

que

José Manus! Teran: “Se define la clencia dsl Derecho cuandc se
establece la coaccion. En cormecuencis, el Derecho es defin=ble

come  agquel contenido normative qus tiene como dato esencial

coaccion” (48).

la

En resumen: ha quedado demcstrado cémo la ciencia juridica cuents figuras

40 Ibid.

41 Ibid.

42 Ibid.

43 Ihid.

44 1. RBCASENS SICHES: Tratado General.... p. 101.

45 J. R. CABANTLIAS: op. cit., p. 131.

46 Ibid., p. 102,

47 Ibid.

48 JURN MANUZL TERAN: Filosoffa del Derecho: 8a. ed., Porrua, México,
76,

1980, p.



preeminentes en tormo a esta. postura,  pero no menos cierto es que grandes

persadores no  hayan sido citados en este rapartado_ -+ Francois Gedy.
Baudry-Lacantinerie. Zacharias, Aubtry y Rau, ‘Julien Bonnec&ie. Julis Binder,
etc. - sea, porgue ocupardn su lugar mAs adelante - o hayan sido citados -.. o
sea porgue enumerar a todos elles seria un trabajo interminable., pero no-con
ello se deja de considerar su importancia en la investigacion del tema que nos

ocupa.
6.2.2, AUTCRES QUE NO CONSIDERAN ESENCIAL LA OOACCION DFL DERBCHO.

Acerca de la negacion de la esencialidad de la coaccidn a las normas
juridicas se han manifestado diverscs autcres. Abordaremos el estudio de esas
opiniones:

Santi Romano: BEe evidente como la teorfa exclusivamente normativa
de la ciencia juridica estd en decadencia” (49).

Ouscar Morineau: "No ge deriva ia afirmacidn de quo la sancidn dote
al Derecho de validez; por el contrario, la vatidez del deber hace
que su incumplimiento implique necesariamente el nacimiento da la
sancidn” (50).

Fritz Schersir: "“lLa coaccién es siempre una fuerza, es decir, un
hecho que se manifiesta en forma causal y no pueds, por emde,
encontrar un sitio en el dchito del Derecho” (317,

Trendelenburg: “Serfa erréneo considerar el elemento coactivo como
parte ssencial del concepto del Derscho. El cardcter coactivo dsl
Derecho no pusde ser parte constitutive de su definicidn™ (52).

Bierling: "Loe factores coactivose dal Derecho se pusdsn manifestar
en la ley par medio de la comminacion de la pena, por medico de la
apenaza del castigo: perc aun en estos ¢asos es inscatenible que la
coaccion represents una nota esencial del Derecho™ (53).

49 SANTI ROMANO: El Ordenmmiente juridico (trad. por Sebastian Martin-
Retortillo y Lorenza Martin-Retortillo); Editorial Instituto de estudios
Politices. Espafia. 1563, p. 198,

50 E. GARCIA MAYNEZ: op. cit.. 7a. ed.. p. 208,

51 Ibid.

52 J. R. CABANILIAS: op. cit., p. 130.

53 Ibid.
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Thon: "Que la coaccién juridica no forma parts integral ni ssencial
del concepto del Derecho" (54).

Liesker: "La doctrina que sostiens que la coaccion sea elemento
esencial del concepto del Derecho, em una dificil de soetener, La
doctrina dominante es precisamentes la contraria. La coaccidn no es
sgencial al Derecho” (53).

Victer Cathrein: "Qua no entra la ccaccidn en la definicisn del
Derecho, no es algo esencial a é1, no es un elemento constitutivo.
8ino, a lo méAs, una propiedad concomitante en conexion con la
naturaleza y mimion del Derecho” (56).

Jarge Hiner Gallo: “Parece evidente que la coaccién o compulsion
fisica que comstrifis al cumplimiento de la ley. no es una nota
egencial, intrirseca, de lo Jjuridico, sino un elemento extermo
requerido habitualmente sdlo para asegurar su eficacia, no en razén

de la ley misma - que de suyo ya es completa sin aquel -sino de la
imperfeccion de los sujetos regidos” (57).

6.2.3. TESIS QUE NIEGA LA ESENCIALIDAD TE LA COACCION AL DERECHO

Un estudio detallado acerca de la tesis que nos ocupa. poOr uha parte. se
nos ofrece en el sentido de considerar de que si el Derecho tiene ccawo fin vy
come objeto a la coaccidn, ésta sera alge que se le asocia desde fuera v viens
en su ayuda, perv nunca su elemento esencial: ya que debemos aterder al fin del
Derecho - inspirada en la teoria de la finalidad —, ya que la coaccidn es um
propiedad concomitante que presupone ya el Derecho, por 1o que no es de la
esencia del mismo. Asimismo, es iInfundada la idea de algunos autores al
considerar que separando la coaccidén del Derecho. ya no se distinguiria este de
otros  drdenes pormativos - moral y reglas del trato social -. puesto que la
diferencia se halla en el fin al que crienta cada tipo de regla & rorma. Por

otra parte, se sostiene que la coaccion no €5 un elemento "Constitutivo”, sinc

54 Ibid.

55 Ibid.

56 VICTOR CATHREIN: Filosofia del Derecho: sa. ed.. Editorial Reus, Espafa.
1950. p. 82.

57 JORGE HUBNER GALLO: Introduccicn a la Teoria de la Norma y la Teoria de la
Institucion; editorial Juridica de Chile. Chile, 1951, pp. 107-10%.
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“consecutivo® de) Derecho. “Por ello cabe la existencis de un Perecho  valido
dué ", no . sea ;ef‘ectiv'nmente coactivo, por no existir poder alguno que puedar
ejercer la coaccion, por ejemplo; el Derscho internmacional”. Ademds, que el
'hech_o' c'ie. la coaccion no suprime en pomento alguno el cardcter esencialmente
moral del. Derecho —aunque el Derecho no prescribe la  intencidn. sin embargo.
‘prescribe el  acte externo a que Se contrae en su regulacion, como obligatorio
en conciencia. La norma jwridica sigue sierdo moralmwente obligatoria, adn
cuando sea cumplida por la fuerza, constituye un deber moral incluso la
" aceptacion de 1a coaccion -.

Tambrien se sostiene que la coaccion — tcmardo su significado en sentido
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agplio ~, es un elemento cooun & todos los instrumentos de control social. Mo

ohgervar una " regla * de la cortesia, puede tener como consecuencia la
reprobazién., la eritica o la interrupcion de las relaciones aociales.. las
violaciones de las normas morales pueden comportar sanciones para el individuo.
En el <¢aso de una violacion del Derecho pueden sequirse pérdida de Derechos,
ippogicién de compensaciones pecuniarias, penas u  otras consecuencias. El
niedo a esas consscuencias  desagradables ejerce ura fuerte influencia en la
observancia de los ordenamientcs de conducta social, y cabe afirmar que en ese
gentido la ™ coaccion ", es un factor poderoso cn la aplicacion de todas lag
normas o reglas sociales, aunjue la especie vy log grados de coaxccidn puedan ser
muy veariades.

For ultimo, gse afirma que la ccaccisn. aunque generalmente se encuentra en
las norwas Jwridicas no es absolutamente necesaria para la existencia de estas;
y. aun cuando la coaccién pueda congiderarse como el medio mAS practico para
imporer el cumplimiento del Derecho es imposible ver en ella la esencia de las
relaciones Jwridicas; tendrianos que arribar 2 las  giguientes abswdas

afirmaciones:
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1.- Que el Derecho sélo obliga a los subdites y .a ‘lyce subordmadcs “en:

tanto que las personas mas elevadas del Estado estan fuera'y por e:}ucﬁa,de &1
2.- Que el Derecho intermacional carece de caracter juridicos :
3.~ Que una norm deja de ser juridica cuardo es de imposible ejecucion

forzosa,
6.2.4. TESIS QUE NIEGA LA ESENCIALIDAD DE LA COERCIBILIDAD AL DERBCHO

Por lo que se refiere a la coercibilidad. gran numero de Jjuristas
scatienen que tal caracteristica de las normas de Derccho. no es una cualidad
.de indole esencial. El orden juridico. es juridico. sin necesidad de que para
entenderlo come tal. sea necesario persar o incluir en su definicion la idea de
la coercibilidad. La coercibilidad se entierde en funcion del orden juridico.
o a la inversa.

Radbruch, afirma que ia coercibilidad es una consecuencia normal del orden
juridico, mds no uma nota consubstancial del Derecho (58).

For gu parte, el maestro Rafael Preciado Hernmandler scastiene que la
coercibilidad es una tota "propia’ del Derecho, o sea, una cualidad que deriva
de su esencia. Y que en cuanto que ' propiedad " del Derecho. ia coercibilidad
es una mota que conviene a todas las pormas yuridicas y que les conviene
gienpre.

Se define lo propio: 'coemo idea de uma cualidad que deriva necesariamente
de la esgenzia de un ser. Conviene a una espacie entera, a esta especie
solamente v le cohviene siempre’. De manera que la ausencia de un  elemtnto

propic, no ocasiona que el ser pilerda su individualidad. pero de precentarsze le

58 Ctr. GUSTAV RADERUCH: Introduccion a la Filosofia del Derecho (trad. por
¥Yenceslao Roces): 3a. ed., Fordo de cultura Econdmica, México, 1965, p. 57.




conviene " siempre, Yy a su.especie srolame'n\:e;r ablicando'ostﬂ; ideas al . Derecho,
diremos. que Ja zancién coemx‘t’iva.“ de pr&é.ntu-?.e. tle conviene giempre 'y
solamente a las normas juridicas: pero su falta no priva a esas normas de su
cardcter juridico. As{, la coercibilidad es una propiedad de lo juidico. es
decir. no atribuye. la mota de propicdad a la sancién coactiva, sino a la
coercibilidad, que congiste en la posibilidad de ejercer la coaccién.

Asimismo seflala que: “Es facil distinguir en 1a norma juridica su funcidn
directiva y su funcién coercitiva. Lla porma prescribe, ante tado. 1o que es
preciso hacer para alcanzar un determinado fin — no se olvida que toda norma es
una regla vy que la esencia de la regla estriba en uma ordenacisn de medios a
fines ~ asi podemcs decir que la norma Jjuridica tiene wuna funcién directiva.
Direccion - que dada la naturaleza del fin a gque atienden es irdispensable
imponer — en caso necesario - por pedio de la fuerza. 1a funciodn coercitiva es
congsecuencia de la funcién directiva y no a la inversa, de manera que una norma
Juridica puede carecer de sancidn coercitiva y no por esto pierde su  cardcter
de norma; en cagbio resulta un absurde algo impensable, unpa norms juridica que
no implique una direccion para alcarcar un fin determinado.  En otras palabras;

~de la mturaleza del tfin deriva cono ura propiedad el cardeter de coercibilidad
dado que: “el orden fque postula un orderamento  Jjuridico es de caracter
externo, social. real, no paragente tedr:cs o ideal; tampoco puede quedar
supeditado su cumplimiento a la espontanea voluntad de los particulares”, de
dorde ge concluye que debe existir un Organo que asegure el cumplimiento de la
corducta prescrita por las normas, a traves de redidas inclusive coercitivas,
para asi cumplir con el logro del propio fin. Sin embargo - explica -, que las
normas que carecen de coercion son coercibles, es decir, la coercibilidad es,
en el fordo. la exigencia racional de una posible coercion; de manera que, aun

en el supueato de que no haya coercién actual o ésta resulte ineficaz. no  por
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es0 la norma correspordiente carece de coercibilidad y puede una norma no tener
s#ncion coercitiva, y contar sin embarge con owro tipo de “sancion -—nulidad ‘o
rescision ~,

La tesis de Preciado Herndndez parte del fin del crden juridico que
requiere ser realizado, considerando que de este fin deriva como propiedad el
cardcter coercible en las normas juridicas. Esta tesis ha 9ido encuadrada por
algumns autores, dentro de aquellas elaboraciones doctrinarias gue atribuyen al
Derecho la " temdencia a la coercién ", comsiderando que se quiere significar
1o anterior al proponer a la coercibilidad cceo una nota propia del Derecho

(59).
6.2.5, TESIS QUE AFIRMA LA ESENCIALIDAD DE LA COACCION A LA LEY, NO AL DERBH)

El enunciado de esta tesis mos sugiere considerar esta temitica a una
dimenaion diferente entre las propogiciones enuzeradas. Aunque se perciba  ia
diferencia esencial entre eilas. nox3 da la pauta hacia un nueve horizonte. Esta
teorfa no estd construtda en los anteriores términes de considerar a la
esencial o ne la coaccidn al Derecho, sino a la ley.

Esta distincion no significa solamente un contenido de especulaciones
relativas, sino importantes matizaciones plasmadas medirante un  lenguaje
suscinto y claro. As1 esta tesis por demas interesante es presentada por el
catedratico de nuestra aima mater, licenciado Antonio Nufiez Ochoa. la  cual
resunire en hase al tema Que nOS OCupy en ios 3igulentes términos:

En el curse de las diversas corrientes filosoficas. éstas, directa o
irdirectamente han tratado de llegar a la esencia del Derechc y de ia ley. pero

en busca de su explicacion han tratado de forma i1ndistinta al Derecho y a la

59 R. PRECIADO HERNANDEZ: op. cit.. pp. 123-125.
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iey. dando testimonio de que no existe consenso entre los diferentes autores y

corrientes filosoficag a este respecto.

Sin enbargo. el moblema se puads resolver af se establece con
precisién, -ia diferencia existents -~ y se afirma qus existe-,
antrs Derscho y lsy.

El Derecho es el conjunto de condiciones necesarias para la
realizacidén dal hoobre sn su vinculacion comunitaria.

1a lay 63 o] ordenamients que odliga en virtud del poder ds
quien 1a emits {60).

In wvirtud de estas dos definiciones. este autor evoca la idea de un
Derecho totalszador. unico, gque no admite distinciones - Derecho natural o
Derecho pasitive — e inmanente & 1a existencia del propio hombre. La justicia.
e}l bien comun. la sequridad, son consecuencia de la realizacién del Derecho, no
su fin: éste consiste en la realizacion integral del hoembre, por tanto, la
poaitividad. la vigencia. la coercitividad son elementos esenciales de la  ley.

no del Derecho.

En la wedida en la qus uma ley ayude a 1a realizacion de esa
vida, sn esa medida tendrd una razén de ser paralsia a la dsl
Derecho: en 12 medida en la qus chetaculice 1a realizacidn de esa
vida, en asa medida, su existencia serd cada vez nds divergante del
Derecho

El hoohre ea un ser cepaz de conccer la verdad (dicho sea
también como efemplol, y a quisnes le nisgan esa calidad, sélo hay
que mwogquntaries gqus sl conocen qQue el homlre no es capez de
conccer. .. Entonces, todo lo gque ayuds al homiwe a conocer la
verdad, a vivir is verdad, es Derecho, lo que induzca al homine o
vivir en el errar y en ol engafic, jamds podrd ser Derecho, por muy
legisiado ¥y prooulgado qus ests.

El  Derecho 88 estd desculwrierde continuamants, con sl
conocimiento cada vez mayor que ol hombre tiene de 81 mismo. El
Derecho &3 como una recta asintota, a la cual se ls pusde acercar o
alejer indefinidamente una curva., que seris la ley, pero que nunca
llegard a tocar a ia recta. Asf, la ley puede acercarse o alejarse

60 A. NUREZ OCHDA: op. cit.. pp. 279-280.
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infinitamente ds! Derecho. pero munca llegardn a confundirse,
que nunca se tendrd un conocimiento plend del houhre.

El fin del Derecho siezpre es e! mimmo, y se desprende de la
definicion dada; por el contrario, el fin de la ley no sjenpre es
realizar el Derecho o acercarse a é1. A pesar de que contiruamente
se diga que las leyes me crean para vivir en el Derecho. y 8a ha
dicho tanto qua el positivisme Jjurfdico llega a confundir el
Derecho con la ley. la historia. vieja paestra de la wvida, ha
ensofiado al mundo lo abswrdo de esta confusidn, como el ya céletre
ejazplo da “Incitatus“, el caballeo noalvado “'cénsul” par el
emperadcr “Caligula" (61). |

La historia ha ensefiadc que la ley obedece en ocasiones a otros aspectos y
no al fin del Derecho, que es la realizacidn integral del hombre, aunque hava
cumplido perfectamente todo el proceso previsto para su creacion., Pero el
choque de egolsmos del hoelre hace necesaria la ley.

El hombre no posee una racionalidad completa o pura. sino que esta ligada
a su animalidad, porque de lo contrario. vivirfa en el Derecho v saldria
sobrardo la ley. En cuanto a la coaccidn. ésta es la fuerca o violencia que se
hace a una persona para que diga © haga alguna cosa. D2 manera gue eésta es un
elementd esencial de la ley, no del Derecho. siendo perfectamente aplicables
las afirmaciones en favor de que la coaccidén es parte esencial, lo mismo a la
ley como al Derecho. Porgue para que exigta una coaccion. eésta debe estar
prevista en una ley; s&leo son perfectas las leyes que contienen uma sancion
para la conducta contraria. ya sea en forma individual cada una de ellas, o
todo el sistema en general.

Contempla ademas, que el Derecho es indiscutiblemente racional. el cual
permite la realizacién de un ser también racional, por ende, por esencia, o
puede ser coercitivo. puesto que la coaccion llega hasta el punto de la fuerza

para la cbtencién de una conducta deseada, y esto no es compatible con la

61 Ibid.. pp. 280-281.
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racionalidad " del hombre; pero s1 es wencml a 1a’ ley, 'porque ésta se nutre no; ': |

solo de la racionalidad del hombre, smo tarbién de’sus’ "egoismos,

de su animalidad (62).

6.2,6. TESIS PROPUESTA A LA SOLUCTON PEL PROBLEMA

El que fuera ilustre catedrdtico de la Escuela LihmdeDefecho. Don

Genaro Maria Gormslez, presenta des tesis que para refutar a

kelseniana ha elaborado en loa siguientes términes:

la teorfa

Tegis Primera: 'Todo Derecho e2 coactivo, psro sélo en sentido

potencial”.

En esta tesis mretendsrencs probar qua la nocidn dal Derscho
produce necesariamente el concepto de coaccidn furidica, pero mo en

sentido esencial, ginc en sentido potencial.
Paxn prevenir palas interpretacicnes, conviens advertir

ya

deads ahcrm gue la cantidad o extemsion del sujeto de la tozim

~todo Derscho - es universal, adle con la universalidad de

lca

dialectcs acostuphrnn llasar de arden moral. Hemoa crefdo hacer

necesaria esta salvedad, parqus existen Derechco que a pesar de ser
verdaderos y estrictos Derechos, no se pueds afirmar que sean
coactives, en la significacion que acabamos de dar a tal término.
Nea referimoe, por ejenple, al Darecho que tisne tods hoalwe para
que nadie juzgue de 81 temersriamente, sain fundamento adlido y
bastante paras ello.

Hecha esta salvedad, pasenos a demostrexr la tesis:

El Dereche se sncanina, por razdn de su mnaturaleza. a asequror
la obtencién ds la justicia, y dentro ds ella, a8l ajercicio
legitimo da la libertad e irdspendencia de loe individuos, de tas
fanpilias y de las varias asociaciones infrasstatales que acttisn en
ol seno de la coomunidad politica,

Rhora bien, congiderards el mado de ohrar de loe homiwes,
sspacialmenta da agusllos qua tienen cifrada su confiamza en la
superioridad de lcs medice matariales y fisicos, el respetc de lce
Derechos ajence no se verfa suficientemente garantizado sin el
podar  para emplear razenable y suficientemente la fusrza fisica
para mrevenir, raprizir y sancionar las viclaciones.

Luego de la nocidn cel Derscho fluys necesariaments e! concepto
da coaccion juridica, perc no sn forma ssencial.

{Puede sostenarse que la coaccidn jurfdica es parts esencial
de] Derechic, a la manera como o] cuarpo y sl alma son partes
enenciales dsl mer humana?.

62 Cfy, Ibid.. pp. 279-285.
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la filosoefia del Derecho ha buscado ya nueva respuesta a la
cuestion. Puede decirse gus se inicié., con tal replanteamiento.
una rebelion de los juristas. contra el dogmatimmo juridice que
seaffalaba & Ja coaccidn cooo elemento esancial del Derecho.

Tesis Segunda: 'lLa coaccion Juridica an mentide active m
corstituye parte esancial ds! Derecho”.

Para axponer esta tesia es conveniente desenvolverls sn dos
argumentos;

Primsr argumento.~ El Derecho implica un poder essncialvents
soral, o peramente fimico. En virtud de su misoa esencia el
Derecho se distingue del poder fisico y wpaterial.

Ahcra bien. &1 la inviclabilidad, elemento esancial del
Derecho. se hiciera comsistir en la potencia fisjca y material
actual ~ hit et munc - para hacer corocer y respetar el Derecho, la
Rizidn del Derecho vandria a confundirse leastimcsamsnte con la
nocion ds un poder meramante fisico y material.

Es nacesario mostener gqus ¢l Derecho es verdadero y estricto
Derecho agn cuando eventualmente no me halle respaldado par ningura
COATCION Que puada ser ejercida, agqul y ahtra por los  poderes
panlicos o por loe particulares.

El poder, s coaccidn., cuyo sisrcicio y essncia dependen de
algo fisico y material, pueds y debe tlamarse, con toda razén.
pcdar puramsnte fisice y material,

Aceptar qQue la coaccion es eleamento esencial del Darecho
oquivale a introducir conceptoe fisicoe y matariales en algo que
~ couw &)l Derecho - por essncia mo e3 ni figsico ni material. El
Derecho se nes transformaria de poder moral en un poder de fuerza.

Segqundo argumento.~ Doe e jezplos seran suficientes para ver el
akeado que inplica la teais kantiana-kelseniana;

[upongamoe  gue  un transednts pacifico es sorprendido por unca
asaltantes, quicnea lo despoian da todas sus partensncias parqus no
le es pasible - aquf y ahara - defendarss por medio del recurso ds
1a fuerza, ni mucho mence aplicar sarcidén alguna.

Suponyanoe tambidn que una nacidn ne puede, por  determinadas
ciroumstancias deferder su soberania e imdapendancia y soqular a un
invasor, si la coaccién fuera elapento esancial dal Derscho, tal
nacion no tendris en estricto sentido. Derechc a su libertad.

Tanto en el primer caso. come en ol sagundo. llegarfamce a

y antijuridicas conclusiones.

A este absmudo. desezbocarianos en caso de adoptar la tesis que
1 R

No hace falta sar estudiante de Derecho para resistirmce a
proclamar el principic bérbarv, inverceinil y retardataric de que
sl Derecho requiere esencialmente la coaccion (63).

63 G, MARIA GOMZALEZ: op. cit.. pp. 5-8.



CAPITULO VII: TESIS PERSONAL (UE NIEGA LA ESENCIALIDAD |

DE LA COACCION EN EL DERECHQ



7.1, INTRODUCCION

La investigacion del presente estudio, tiene como referencia un punto muy
concreto relacionado intimamente con el pensamiento kelgeniano coma ya se ha
oﬁsewado: la coaccion comd elemento esencial del Derecho y Sus normas
Juridicas. Sin embargo, creemos conveniente establecer, por 1o menos. que la
coaccion es tan solo un requisito. mis no un elemento esencial del Derecho y de
sus normas  Jjuridicas. pues de lo contrario podria  acusdrsencs de estar
trQJajardo esta tesis personal con un entelequia o 3ohre unt supdsicion
gratuita.

He elegido para este capitulo en m1 intente de dewgstracion, apegdndome a
un. método expositive. que adopta la forma de un “'tesis” o propesicién cuyo
alcance se aclara debidamente y cuyo contenido se demuestra en forma
silogistica.

laa partes esenciales de esta "tegis" son cuatro:

a} El enunciado, proposicidn o tesis en sgentido estricte (donde se
expresa la afirmacion o negacion ques ge pretende depostrar):

b) La aclaracion de términos (que tiene por objeto evitar de antemano las
vanas disputas terminoldgicas o guaestiones de voce)

c) la exposicion de ‘sentencias" o adversarios (donde se refieren
brevemente 1as teorias u Spinlones contrarias - en esSte caso exclusivamente la
teoria kelseniana - a lo gue se scatien? en la tesis):

d) La parte mis 1mportante de ia tesis: la demostracion.

Hechas estas Ireves aclaraciones. pasemos al desartollo de esta "“tesis”

perscral sohre la negacién de la coaccion cood elemento esencial del Derecho.

7.2, PROPOSICION

"La coaccidn ro es un slemento easncial para la
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existencia del Derecho y de sus normas juridicas
tan s6lo es un requisito deseable, en ciertce
casos, que pide o requiere el propic Derecho

y sus normas juridicas para la realizacién del

hooies on mu vinculacién comunitaria®,

7.2.1, ACLARACION DE TERMINGS

1. Esencia; por elementos esenciales entendemos aquellos que iﬁteqrm:\ un
ser, faltamdo uno de los cuales, no seria precisamente lo que es, sSino otra
cosa.

2. Coaccidn: en sentido propio - coaccion fisica —, es la imposicion de
una  accién exterior pediante el empleo de la violencia, accién enterampente
sooetida a la necesidad externa y que. por I1o tanto. no es lilre. 5in embargo.
en orden de asegqurar el bien comin. la autoridad del Estade tiene facultad para
utilizar la fuer—a fisica contra los tramsgrescres contumaces del Derecho:
cacrion Juridica.

3. Derecho: es la disciplina del saber que se avoca al comocimiento del
sistema de normwas, las cuales pueden ser violadas o cumplidas per el homtwe,
estando  encaminadas por la via do la justicia aceptada por los mismos, para su
realizacion en su vinculacion comunitaria.

4. Derecho Positive: es ei conjunto de normas emanadas formalmente de la
voluntad del legisliador. que regulan la wvida social del hombre para la
obtencién de los fines esenciales de la sociedad. Bn cuanto a lag principales
caracteristicas de las norzas de Derecho positivo -~ entre otras -. la
coercibilidad se presenta en ellas dentro del mismo corden de Derecho positivo,

pues generalmente estan provistas de sancion ceactiva, es decir. la autoridad



i:ompetenté puede hacer uso de la &oaccién"fisica"pira im;}ésrier s é@pligiehtc o
sancionar -su violacien. ' ] o e o

S. Norms juridicas: su existencia deriva necasariaﬁzente de un prbceso de
elaboracion preestablecido en ia ley suprema. Tecnica especifica 'de  creacion
que - las' distingue de otras normas o reglas, y gue se manifiestan nc sélo en
forma imperativa. sino tambien enunciativa {(ya ordenando, prohibierdo,
regulardo. o simplemente facultando).

6. Regquisito: mucho se usa esta palabra con cierta impropiedad no sietpre
€3 requisito lo que toca a una €oSa 0 acto, 0 a sus elementos esenciales ¢
congtitutivas: es requisito los que se pide. o se requiere (de ahf también
requerimiente). Por eso suele haber requisitos abswrdos o jlégicos, que ni la

razon ni la justicia justifican,
7.2.2, AINERSARIQ

Hans Kelsen. mdximo exponente y representante de esta terdencia afirma que
la egencia del Derecho la constituye unicapente su especial forma normativa;
"s1 el Derecho es un orden ymridico. cada norma es coactiva, su esencia es ser
coactiva“.

Bn el pensamiento kelseniano todas jas normas de un orden juridicc son
normas coactivas, es decir. normas que estipulan sancione. El Derecho se
define como un orden creade por homlzes con el objeto de regular la conducta
humana dentro de una sociedad por medio de sanciones coactivas. La existencia
de dichas sancicres permite distinguir el [erechdo de la zoral cuyas nurmas no

' .ccntxenen sanciones del tipo pencionado. 31no sSO!9 las corsecuencias e reproche
o desestinacidn para los casos de inobservancia de las normas que establece la
moral, Asi, les normas Jwidicas se refieren al unico [=recho existente. que

es el positiva, tczands en congideracion que la peeitividad del Derecho radica
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en la eficacia de su representacion psiquica. lo que hace que el orden juridico
no necesite de ulterior fundamentacidén. Al Derecho sdlo le incumbe regular el
ejercicio de la coaccién, unicamente le corresponde tipificar las conductas

para la debida ordemacién de la convivencia humana.
7.2.3. DEMOSTRACION

- Existe el Derecho y sus notmas juridicas sin la necesidad de la coaccion
para la realizacion del homlre en su vinculacién comunitaria.

7 - La coaccion es tan solo un requisito que pide orequiere, en ciertes
casos, el Derecho y sus norma Jjur{dicas sin la necesidad de la ceacion.

A ia payor: es evidente en si misma, por la definicidén que dimes del
Derecho.

A la menor:

1. Si la coaccion se presentara indubitablemente como elemento esencial
para la existencia del Derecho y sus norma juridicas., bagtaria tan sélo que
faltar esa condicién © remitirnas a la furdamentacidn de la primera norma
- juridico-positiva-hipotética -, para entender la completa carencia de valor
como todas las hipétesis que no se comprueban en algun grado.

2. la coaccidn es tan sélo un requisisto ¥ no necesarianmente es requisito
lo que toca a un cosa en sus elementod esenciales: el Derecho pide o requiere
en sus norhas juridicas a la coaccidn, pero sdlo en los casos o situaciones en
que éste 1o determina, El Derecho no puede estar subordinade a la coaccion, al
contraric, la coaccidn esta subordinada al Perecho y a sus normas juridicas.
Por ejemplo: en el campo del Derecho penal es sumamente deseable que sus normas
Jjuridicas establezcan una coaccidén. en caso de imcumplimiento. eS un requisito
que pide el propio Derecho. pero atn faltando ésta seguird stendo Derecho sin

perder tal cardcter y sus normas seguirdn perteneciendo al orden jwidico: en
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cambib. en el campo del Derecho constitucional. el Derecho Yy sus norwas Mo
: i'e;quieren de pedir la intervencion de la coaccidn para poceer tal cardcter ante
165 ojos del murdo juridico.
3. Kelsen preconiza una teoria del Derecho constituida Gnicamente por su
'espec:'ul forms narmativa, come wnico y exclusive conocimiente juridice.  Si
bien es cierto que Hans Kelsen pertenece a un romento histérico social gque

determina su pensamiento Juridico. no por ello, se justifica su criterio el

cual permite distinguir al Derecho de los demds ordenamientos normatives de

dimensién eminentenente humana.

4, Refutamos categoricamente ¢l pensakiento kelseniane al considerar al
Derecho positivo coms el unico existente y a su2 normas  juridicas con la
implicita caracterfstica de la coaccion coms elemento esencial de existencia,
va que el reducir a la ciencia del Dereche a escs conceptos equivale a
mutilarla, deshumanizarla. a deshorrar al Derecho cuyo contenido y pancrama es
pis amplio y excelso que la limitativa de la teoria kelseniana.

5. No podemcs afirmar — como 1o hace Kelsen - que la ciencia del Derecho
sea puwramente normativa, ya que ésta estudia todas lag formas que pueda
revestir el Derecho: normativas y extranormativag.

6. Por lo tanto. el Derecho y sus normas juridicas, existen sin la
necesidad de la coaccidn gque, en tanto, s6io es un requisito deseable para el
Derecho sus normas juridicas y unicamente cuando éste la requiera pera Nunca su

razén de ser. su elemento esencial que le de existencia,
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PRIMERA

Entendemos por - esencia’ del Derecho. ei conjunto de caracteres que hacen
ser el Derecho y que lo diferencian de otros ordenamientcs normativos:
SEGUNDA

Si 1a coaccién no es esencial al Derecho. El Derecho es Derecho sin la
necesidad de este elemento:
TERCERA

El Derecho tiene tan alta calidad ontoldégica que no requiere de la
coaccién ni de la coercibilidad como elemento esencial, al suprimirias no
merguamos ni un  dpice, la calidad ontoldgica del Derecho. a la inversa. lo
concebimos y sabemos mds vigoroso que como 1o supuso Thomasius, mis humano de
lo que lo supuso Kant e inclusive mds puro que como lo exige Kelsen:
CURRTA

la coercibilidad presupone siempre una posibiiidad de coaccidn. en tanto
la coaccion es el acto mismo de constrefiir:
QUINTA

Los conceptos de validez. eficacia. facticidad y sancién. son términos
distintos que tienen su significado propio, por lo cual, no cabe confundirlos.
Cada uno de ellos denota alge especifico dentro de Jlo que respecta a la
aplicacién del Derecho:
SEXTA

Defininos al Derecho de la siguilente manera: "Derecho es la disciplina del
saber que se avoca al conocimiento del sistema de normas, las cuales pueden ser
vicladas o cumplidas por el homlre. estando encarinadas por la via-de la
Justicia aceptada por los mismos, para su realizacion en su vinculacion

comunitaria”;



N
£
oA

SEPTIMA

Aceptamoe ai concepic del Derecho natural ciasice, dado por Gayo. guien o
defamié oooc: "El gue la ra~én natwral ha establecids en todes lcs hoabres':
OCTAVA

For su parte. defimimos al Derecho positivo come: “El sistema de normas
sociales formalmente creadas o reconocidas por la autaridad publica competente
que se ordenan esenciaimente 8 la realizacion de  la. justicia 'y, paz social. )
cordiciones indispensabies para la consecucion dél”bieh'cc;n;n. vfx'n esencial de
la sociedad”; E i

NOVENA

Nos oponemcs roturdamente-a ig sepa.ﬁ;c; entre:L b Y
Derecho positive. ya gue forman tn crreilo zdeazpor smﬁto. en él qugila :
armonia es perfecta: S ' : :
TECTHA i

En cuanto a las carrientes juridicas que afirman la esencialidad de la
coaczion v las que niegan dicha caracteristica, cierto es. que la ciencia
Suridica cuenta figuras preeminentes en tormo a las dos  posturas. Af irmamos
que estas tesis en nada resueiven la cuestion de fonde. ya que Nlctamente halen
alusion a wra terzirclogia distinta de conceptos que han sido  erroneamente
utilizados. A tal respecte. nos adherimas a la opinion que sefiala que la
discusion suscitada alredecor de este cardcter det Dereche da origen a
equivacas,  gque Se hacen posibles en virtud de la superficialidad de las
deteraimariciees gque han s:dc dadas del contepto de ceacrion uridica.  Ds aey
come los  terminos mds usuajes son los de coerzitividad - Keisen -,
coercibilidad ~ Dol Vecsnio -. imposicion inexorable - FRecasers Iithes -,

autarqu:ia ~ Stammier -, coaccion — Dekin -, ezs.:



DECIMA PRIMERA :

Reafirmamos que la coacsion, cuercibilidad, mpx;c‘;dn inemx"ghle;
coercitividad, etc. ~ o mualesguiera que sea 1a sutiiema :em;‘naicr;i:a Tue se
hava dads ~. ro resuelven de fordo el émblar.: en cuestidn: La dis:{si_&.n s¢io
rocede de una falsa inteligencia de los términes:

DECTMA SEXUNDA

Estanmce de acuerdc con oS autores que nisyan que tanto & Sxercibilidad

cooo 18 coaccion tengan ia calidad de elementos esencizies del Derecho. ya que
e representan sino odios terdientes a asequrar en la medida de o posible vy
en los casos de rebeldia, el cumplimiento de log deberes y de las sandisnes
Shoidicas:
DECIMA TERCERA

Yo coopartlmes 12 tegis somterida por Keisen. 13 cual sostisne’ gque la
sancidén Toercitiva es el unice criterio que permite d:s’.inc,rui? al Derecho de
ice demds rdenazientos norzatives.  In efectc, My 0wrds witerié de
distincisn de las orderss gue regulan ia vida social humana: ¢] conSistents en
el fin a cuya coorsecucida tales arder»% tienen. o su especial forma de
Creacion. ete.:
DECTMA CURRTA

Negamee ia concepcidn keisenisna que considera gue el Lerechc es Derecho v
no Stra cosa. o por virdud de una v otra firalidad concreta. por st e jor

adecuacion a wd  idea euito-politica,  SINO Solamentie por su especial fovma

noraativa Que esta hasada en 12 coaccion:

DECTMA QUINTA
LA teoria melsersana, a semesansa de 1o imperativeos categdrisos de  Rant.
corizers gQue £: No se oumple la hipoStesis inpadiata. se caz en un absodo. por

esempil: MO EATArag, Lipetesis: gque exisia vida,  Derschc Toatiivo,

pitesis:



la coaccion. Es demcir. si no hay coaccién. no hay Derecho:

DECIMA SEXTA

Per lo tanto. podepos afirmar que el Derecho positivo de Kelsen, se reduce -

a un conjunte de nmormas juridicas de coaccidén siempre escritas en sentido
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negativo, por ej-esplo: el que priva de la vida a otro serd sancionado con "x" .

afos, o ei que inctumpla un contrate de compra-venta temdrd "x" sancién., - Esto

es debide a que las normas Juridicas para Kelsen tienen que llevar implicitas .

und sSancicén para cgue sean vendaderas normas de Derecho:
DECIMA SEPTIMA

la inconsistesncia del sistema de Kelsen radica mrincipalmente en las
exigenclas de maperaciéon de su  teoria antimetafisica, de su negacién de la
merafigica con la=s secuelas de su  formalismo, de st relativismo y de su
panteisms, incapacses de ofrecer una doctrina suficiente y coapleta en su triple
aspecto: moral, juiridico y politico:
DECTHA OCTAVA

Afirmamos quez las normas de Derecho positivo imdividualmente comnsideradas,
no tienen oo  nota esencial  a la coaccidn, ésta es solamente una cualidad
normal y sumanent @ deseable, pero o siempre posible: y  respecte del  Derecho
positivo corsidesrado enr su conjunto. come un todo unitarie y sistemitico. la
coaccion es una caracteristica que, sin formar parte de la esencia, se deriva
necesariamente de= ella:
DECIMA NOVEXA

Por yltipo, comdideramss: "Que la coaccién no es un elemento esencial para
la existencia del Dereche y de sus rormas juridicas. tan sélo es un requisito
deseable, en cieertos casce, que pide o requiere el propic Derecho y sug normas

Jur{dicas a laa realizacion del hoobre en su vinculacion comunitaria™.
par;
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