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SUMARIO: I. Con cepción de Buly gin. II.
Con cep ción de Kel sen. III. El con te ni do del
de re cho es la re gu la ción de los ac tos coac ti -
vos rea li za dos por los ór ga nos del Esta do.
IV. For mu la ción de los enun cia dos ju rí di -
cos con ba se en una teo ría. V. El prin ci pio
de prohi bi ción co mo prin ci pio ju ris pru den -

cial y co mo nor ma.

En una fra se muy elo cuen te, el gran fi ló so fo Nel -
son Good man, con cor dan do con Ernest Cas si rer y
Ernest Gom brich, R. L. Gre gory y mu chos otros
au to res, afir ma de ma ne ra en fá ti ca re fi rién do se a la 
per cep ción vi sual:

[n]o exis te el tal ojo ino cen te. El ojo se si túa, ve -
tus to, fren te a su tra ba jo, ob se sio na do por su pro -
pio pa sa do y por las in si nua cio nes pa sa das y re -
cien tes del oí do, la na riz, la len gua, los de dos, el
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co ra zón y el ce re bro. No fun cio na co mo un ins tru -
men to au tó no mo y so lo, si no co mo miem bro su -
mi so de un or ga nis mo com ple jo y ca pri cho so. No
só lo el có mo, tam bién el qué es tá re gu la do por la
ne ce si dad y el pre jui cio. El ojo se lec cio na, re cha -
za, or ga ni za, dis cri mi na, aso cia, cla ri fi ca, ana li za,
cons tru ye. No ac túa co mo un es pe jo que, tal co mo 
cap ta, re fle ja; lo que cap ta ya no lo ve tal cual, co -
mo da tos sin atri bu to al gu no, si no co mo co sas, ali -
men tos, gen tes, ene mi gos, es tre llas, ar mas. Na da
se ve des nu do o des nu da men te.1

Si esto es así con la per cep ción, cuán to más será
con los con cep tos y las teo rías. En un be llo li bro de 
di vul ga ción de la cien cia2 en con tré una des crip ción 
muy im pac tan te de la for ma como la cien cia des -
cri be un ob je to, en el caso, una sim ple y apa ren te -
men te apro ble má ti ca cu cha ra da de té lle na de agua:

Una cu cha ra de té lle na de agua con tie ne 200 000
000 000 000 000 000 000 (es de cir, 2 x 1023, don -
de 1023 sig ni fi ca 1 con 23 ce ros des pués de él)
mo lé cu las de agua. A los au to res de los li bros de
tex to les agra da su ge rir jue gos hi po té ti cos de con -
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1 Good man, N., Los len gua jes del arte, Bar ce lo na, Seix
Ba rral, 1976, p. 25.

2 Sil ver, Brian L., El as cen so de la cien cia, tra duc ción de
Le ti cia Gar cía Urri za, Mé xi co, Fon do de Cul tu ra Eco nó mi ca, 
2005, p. 36.
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teo pa ra fa ci li tar la vi sua li za ción de ci fras muy
gran des. De acuer do con es ta tra di ción, di ga mos
que si to da la po bla ción de la Tie rra se pu sie ra a
con tar las mo lé cu las de agua en una cu cha ra de té
y ca da per so na con ta ra una mo lé cu la por se gun do, 
es ta ta rea le to ma ría un mi llón de años.

Por ello es co rrec to afir mar que es “con tra dic to -
rio ha blar de un con te ni do ines truc tu ra do, de lo
dado no con cep tua li za do o de un sus tra to que ca re -
ce de pro pie da des, pues esa mis ma ma ne ra de ha -
blar im po ne ya es truc tu ras, con cep tua li za y ads cri -
be pro pie da des”.3

Estas son afir ma cio nes epis te mo ló gi cas ge ne ra -
les. Por lo tan to, apli can do lo an te rior a la cien cia
del de re cho de be mos afir mar que no hay pro ble -
mas ju rí di cos da dos en sí mis mos, des nu dos, sin la
ves ti men ta de una teo ría, sino que to dos los pro ble -
mas ju rí di cos es tán da dos y cons trui dos den tro de
una teo ría, por pri mi ti va que ésta sea. No pue de ser 
de otro modo.

Dis tin tas teo rías so bre el de re cho cons tru yen o
arro jan di ver sos pro ble mas ju rí di cos y ofre cen dis -
tin tas so lu cio nes a di chos pro ble mas. No exis te el
tema de las la gu nas del de re cho a se cas, dado de
an te ma no, por sí mis mo, des pro vis to de su pues tos,
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Me du sa, tra duc ción de  Car los Thie baut, Espa ña, 1990, p. 23.
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sino úni ca men te den tro de las teo rías del de re cho y 
cada una de és tas con ci be a las la gu nas de ma ne ra
di fe ren te y da so lu cio nes dis tin tas. Lo úni co per tur -
ba dor es que uti li zan la mis ma ter mi no lo gía, con lo 
que ge ne ran la im pre sión de que se re fie ren al mis -
mo ob je to y tra tan los mis mos pro ble mas. Esto no
es así. A esto se agre ga la di ver si dad de ter mi no lo -
gía, pues se ha bla de “la gu nas nor ma ti vas”, “la gu -
nas axio ló gi cas”, “la gu nas de co no ci mien to”, “la -
gu nas de re co no ci mien to”, et cé te ra. Dada esta
si tua ción, ge ne ral en ma te ria de la teo ría del de re -
cho, pre sen ta ré dos teo rías so bre las la gu nas ju rí di -
cas, y se ña la ré los su pues tos de cada una de ellas.

I. CONCEPCIÓN DE BULYGIN

El pro fe sor Buly gin, en su se mi nal li bro que es -
cri bió con Car los Alchou rrón dice lo si guien te: “se
dirá que la ac ción R es obli ga to ria (OR), cuan do
está per mi ti do R y no está per mi ti do ~R (PR .
~PR). Cuan do no está per mi ti do y está per mi ti do
~R, la ac ción R está prohi bi da (PhR = ~PR . P~R).
Cuan do tan to R como ~R es tán per mi ti das, la ac -
ción es fa cul ta ti va (FR = PR . P~R)”.4
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4 Buly gin, Eu ge nio y Alchou rrón, Car los, Intro duc ción a la 
me to do lo gía de las cien cias ju rí di cas y so cia les, Bue nos Ai -
res, Astrea de Ro dol fo De pal ma y Hnos., 1974, p. 37.
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Como pue de ob ser var se A y B par ten de una ló -
gi ca de las nor mas muy sim ple, cuyo ope ra dor
deón ti co fun da men tal es la per mi sión, lo per mi ti -
do. Es cla ro que en mo men to al gu no es ta ble cen las 
con di cio nes para con si de rar que una con duc ta está
per mi ti da y cuan do no está per mi ti da.

Con si de ran que las nor mas ju rí di cas son las re -
glas o enun cia dos lin güís ti cos que co rre la cio nan
ca sos con so lu cio nes nor ma ti vas. Los ca sos son to -
dos aque llos enun cia dos que to man en cuen ta cier -
tas pro pie da des como re le van tes para es ta ble cer la
so lu ción nor ma ti va, es de cir, la exis ten cia de una
ca li fi ca ción deón ti ca a una de ter mi na da con duc ta.

“Toda pro pie dad de un uni ver so de pro pie da des
UP y todo com pues to ve ri ta ti vo fun cio nal de ta les
pro pie da des —siem pre que este no sea ni tau to ló -
gi co ni con tra dic to rio— de fi ne un caso (po si ble)”.5

Las re glas que co rre la cio nan ca sos con so lu cio -
nes tie nen su ori gen en una fuen te o son con se -
cuen cias ló gi cas de las re glas pro ve nien tes de una
fuen te. Por lo tan to, la ta rea del ju ris ta y del juez
en es pe cial con sis te en com pro bar si el con jun to de 
pro pie da des que pre sen ta un caso in di vi dual re sul ta 
o no sub su mi ble en el con jun to de pro pie da des es -
ta ble ci do en la re gla ge ne ral como con di ción de
una so lu ción ge ne ral. Con es tos su pues tos de be mos 
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pre gun tar nos: ¿cuán do exis te una la gu na nor ma ti -
va? Se gún A y B “cuan do en la lí nea co rres pon -
dien te a un caso no apa re ce nin gu na so lu ción, se
dirá que ese caso es una la gu na (nor ma ti va)”.6 En
con se cuen cia, apli can do el mé to do de aná li sis que
pre sen tan en su li bro exis ten la gu nas nor ma ti vas
den tro de las ma tri ces co rres pon dien tes que de ter -
mi nan las so lu cio nes para los di ver sos ca sos. Las
nor mas que pro por cio nan so lu cio nes a los di ver sos
ca sos pue den te ner la gu nas cuan do un caso de ter -
mi na do no tie ne una so lu ción es pe cí fi ca. Buly gin
con cep túa las la gu nas de la si guien te ma ne ra:
“Caso ge né ri co que no está re gu la do por las nor -
mas ge ne ra les”.7

Fren te a esta si tua ción, A y B afir man:

El juez no tie ne nin gu na obli ga ción es pe cí fi ca, ni la 
de con de nar, ni la de re cha zar la de man da. Só lo tie -
ne la obli ga ción ge né ri ca de juz gar, y cum ple con
ella juz gan do de cual quie ra de las dos ma ne ras po -
si bles: con de na do al de man da do o re cha zan do la
de man da. En otras pa la bras: el juez tie ne la obli ga -
ción de juz gar, es to es de con de nar o re cha zar la
de man da, pe ro no la de con de nar, co mo tam po co
tie ne la obli ga ción de re cha zar la de man da.8
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7 Ibi dem, p. 12.
8 Ibi dem, p. 216.
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El pro fe sor Buly gin uti li za un ejem plo de Fer -
nan do Atria para ex po ner su te sis so bre las la gu nas:

Una pa re ja de re cién ca sa dos que vi ven en Esco cia 
re suel ven ir de va ca cio nes jun tos. Pe ro no se po -
nen de acuer do adón de ir. El ma ri do quie re ir a
Fran cia y la mu jer a Áfri ca del sur. El de re cho es -
co cés na da di ce so bre el pro ble ma de quién tie ne
el de re cho de ele gir el lu gar pa ra las va ca cio nes,
es de cir, na da di ce res pec to del ca so ge né ri co
(elec ción del lu gar de va ca cio nes). No obs tan te,
se gún Atria, si el ma ri do o la mu jer acu den a un
juez, el juez de be re cha zar la de man da en am bas
hi pó te sis, pues es ta es la so lu ción co rrec ta pa ra el
ca so in di vi dual (pa ra Atria la pre gun ta “¿cuál es la 
so lu ción co rrec ta pa ra es te ca so?” sig ni fi ca lo mis -
mo que la pre gun ta “¿qué de be ha cer el juez?”.
Sin em bar go, si el juez re cha za la de man da del
ma ri do, es ta de ci sión per mi te que la mu jer no si -
ga la elec ción del ma ri do y si re cha za la de man da 
de la mu jer, per mi te al ma ri do no se guir la elec -
ción de la mujer... Por lo tan to, la de ci sión del
juez en el ca so in di vi dual im pli ca la acep ta ción
por par te del juez de la nor ma ge ne ral que di ce
que nin gu no de los cón yu ges es tá obli ga do a se -
guir la elec ción del lu gar de las va ca cio nes he cha
por el otro cón yu ge. Por hi pó te sis, es ta nor ma ge -
ne ral no exis tía en el de re cho es co cés an tes de la
de ci sión del juez. Por lo tan to, es ta nor ma ge ne ral

SUPUESTOS DE TEORÍAS DE LAS LAGUNAS 63

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: 
https://goo.gl/zZEj7n

DR © 2017. 
Instituto de Investigaciones Jurídicas - Universidad Nacional Autónoma de México.



que el juez usó pa ra jus ti fi car su de ci sión en el ca -
so in di vi dual ha si do crea da por él.9

El si guien te pá rra fo de Buly gin ilus tra su te sis
de que en caso de una la gu na nor ma ti va el juez
pue de re sol ver dis cre cio nal men te:

¿Pe ro no po dría aca so un juez su fi cien te men te
con ser va dor ha cer lu gar a la de man da del ma ri do,
de ci dien do... que es el ma ri do quien pue de ele gir
el lu gar de las va ca cio nes? O un juez fe mi nis ta
¿no po dría re sol ver ha cer lu gar a la de man da de la 
mu jer? Al ha cer lo no vio la ría el de re cho; sim ple -
men te apli ca ría una nue va nor ma ge ne ral que no
exis tía an tes de su sen ten cia.10

Debe ob ser var se que en este pá rra fo exis te una
te sis adi cio nal, no con te ni da en el li bro que se ha
ve ni do co men tan do: se afir ma la crea ción de una
nor ma ge ne ral por el juez.

Las te sis de A y B es tán de ter mi na das por el pe -
cu liar e in te li gen te mé to do que cons tru ye ron para
el aná li sis de los sis te mas nor ma ti vos.

En con se cuen cia de be mos pre gun tar nos cuan do
un caso no está re gu la do por nor mas ge ne ra les. Los 
ca sos son com bi na cio nes ve ri ta ti vo-fun cio na les de
pro pie da des que son re le van tes para el es ta ble ci -
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mien to de una so lu ción deón ti ca, es de cir, ca li fi car
una cier ta con duc ta como O, Ph, P o F. Fue ra de
las pro pie da des co rres pon dien tes en la for ma en
que se en cuen tran es truc tu ra das en el an te ce den te
del enun cia do nor ma ti vo, no hay ca sos. Se rán he -
chos o acon te ci mien tos sin re le van cia ju rí di ca, por
el he cho de no es tar re gu la dos ju rí di ca men te. Lla -
mar caso a una com bi na ción no re gu la da ex pre sa -
men te de pro pie da des en tra ña un uso in de bi do del
sus tan ti vo. Hay que en fa ti zar: caso es el con jun to
de pro pie da des en el an te ce den te al que la re gla o
nor ma ju rí di ca da una so lu ción nor ma ti va. Las
otras com bi na cio nes de esas pro pie da des o de otras 
pro pie da des que no tie nen so lu ción nor ma ti va, no
son ca sos, por no te ner es ta ble ci da una so lu ción
deón ti ca. Se rían, a lo mu cho, po si bles ca sos que
ame ri ta rían una so lu ción di fe ren te.

Buly gin afir ma que en el caso de una la gu na
nor ma ti va, el juez pue de re sol ver dis cre cio nal men -
te el con flic to en tre el ac tor y el de man da do. ¿Qué
debe en ten der se con la ex pre sión “dis cre cio nal -
men te”? Sig ni fi ca que el juez pue de ha cer lu gar a
la de man da o re cha zar la. Co men ta Buly gin que en
am bos ca sos, cuan do la acep ta o la re cha za, la nor -
ma in di vi dual de la sen ten cia “tie ne que es tar fun -
da da en una nor ma ge ne ral, so pena de ser ar bi tra -
ria. Como tal nor ma ge ne ral por hi pó te sis no for ma 
par te del de re cho el juez debe “crear la”. Y la crea
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el juez por que esa nor ma es pro duc to de la va lo ra -
ción del juez”.

En re la ción con lo an te rior es po si ble ha cer va -
rias ob ser va cio nes:

• Acep te mos que exis te una la gu na nor ma ti va,
es de cir, que no exis te nor ma po si ti va al gu na
que re suel va el con flic to.

• Acep te mos que un con flic to de in te re ses se
con vier ta en li ti gio, es de cir, sea plan tea da en
la de man da una pre ten sión en re la ción con el
de man da do y éste se opo ne a esa pre ten sión.

• Para fi jar el li ti gio con más exac ti tud el ac tor A 
en su de man da pre ten de que el de man da do D
está obli ga do a rea li zar una cier ta con duc ta fa -
vo ra ble a A, i. e., Op y para mo ti var su pre ten -
sión adu ce los he chos m, n, o. ¿Qué tie ne que
ha cer el juez? Su pon ga mos que el ac tor A de -
mues tra en el pro ce so, con las prue bas per ti -
nen tes, los he chos que adu ce m, n, o, de modo
que pue den ser con si de ra dos como he chos re -
le van tes, se gún el ac tor, ju rí di ca men te cons ti -
tui dos para que el juez tome su de ci sión.

• El juez tie ne que de ter mi nar el sta tus nor ma ti -
vo de esos he chos. Lo hace re cu rrien do a las
nor mas ge ne ra les del sis te ma ju rí di co con ob -
je to de de ter mi nar si exis te al gu na nor ma ge -
ne ral que de ter mi ne que el he cho X con ca -
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rac te res m, n, o ge ne ra la obli ga ción del de-
man da do de rea li zar p obli ga to ria.

• Pue de acon te cer que en cuen tre una nor ma ge ne -
ral que de ter mi na que si se dan m, n, o, en ton -
ces el su je to tie ne la obli ga ción de rea li zar la ac -
ción p, i. e., Op. En con se cuen cia, con de na a D
a rea li zar p, en cum pli mien to de su obli ga ción.

• Este es un caso. Pero pue de acon te cer que no
en cuen tre nor ma ge ne ral al gu na que es ta blez -
ca la obli ga ción de un su je to de ha cer p si se
dan m, n, o, es de cir, m, n, o no son he chos
ope ra ti vos ge ne ra do res de la obli ga ción p.

En esta si tua ción aun que es tén pro ba dos m, n, o
en el jui cio con prue bas in du bi ta bles, el juez tie ne
ne ce sa ria men te que ab sol ver al de man da do, i. e., re -
cha zar la de man da di cien do que no se ha ge ne ra do
la obli ga ción del de man da do de rea li zar p. La pre -
ten sión del ac tor es in fun da da, im pro ce den te: quie re 
que el de man da do rea li ce una ac ción en cum pli -
mien to de una obli ga ción ine xis ten te. El juez debe
sen ten ciar di cien do que no exis te la obli ga ción y,
por tan to, debe dic tar una sen ten cia ab so lu to ria.
Todo esto es ob vio. El juez ejer ci ta su fa cul tad de
ejer ci cio obli ga to rio al dic tar sen ten cia ab so lu to ria.

• El juez no debe ha cer otra cosa. m, n, o no son 
supues tos ge ne ra do res de una obli ga ción, con-
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for me al de re cho po si ti vo. No se pue de en ten -
der que el juez ten ga “dis cre cio na li dad” para
re sol ver, en la si tua ción plan tea da, con de na do 
al de man da do D (a cum plir con una obli ga -
ción ine xis ten te de las nor mas ge ne ra les) o
ab sol vién do lo (lo que se ría co rrec to). No hay
tal dis cre cio na li dad del juez.

• Pero se dan ca sos en que, en una si tua ción
como la re se ña da, un juez pue de re sol ver en
un sen ti do y otro juez (o el mis mo en otra
oca sión) en el otro sen ti do. Su pon ga mos que
un juez con de na. Como no hay nor ma ge ne ral 
que es ta blez ca la obli ga ción, su sen ten cia es
una nor ma in di vi dual vá li da por ha ber sido
dic ta da en ejer ci cio de la fa cul tad ju ris dic cio -
nal de que se haya in ves ti do, sen ten cia que in -
clu so pue de ad qui rir ca te go ría de cosa juz ga -
da. Eso no sig ni fi ca que esté jus ti fi ca da por
una nor ma ge ne ral po si ti va y me nos aún pue -
de afir mar se que el juez con su sen ten cia haya 
“crea do” una nor ma ge ne ral que de ter mi na
que si se dan las pro pie da des m, n, o un su je to 
está obli ga do a p. Si esto fue ra cier to, to das
las sen ten cias es ta rían jus ti fi ca das en el sen ti -
do de Buly gin. Una sen ten cia pue de ser vá li da 
y pue de ser re vo ca da si el tri bu nal su pe rior la
con si de ra in fun da da. La sen ten cia del otro
juez tam bién crea ría otra nor ma ge ne ral, de
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ma ne ra que se ge ne ra rían una mul ti pli ci dad
de con tra dic cio nes en el de re cho a ni vel de las 
nor mas ge ne ra les, lo cual no es acep ta ble.

No hay ne ce si dad de su po ner la “crea ción” de
una nor ma ge ne ral con el sólo he cho de ha ber dic -
ta do el juez una sen ten cia. Tam po co hay ne ce si dad 
de con si de rar esa sen ten cia como jus ti fi ca da con la
nor ma ge ne ral pu tati va men te crea da.

Esto es dar la es pal da al de re cho po si ti vo. Las
le yes se dic tan con for me al pro ce di mien to le gis la -
ti vo es ta ble ci do en la Cons ti tu ción y por el ór ga no
le gis la ti vo co rres pon dien te, igual men te es ta ble ci do 
en ésta.

• La nor ma ge ne ral de Buly gin crea da en la sen -
ten cia es un in ven to teó ri co. No es de fi ni ti va -
men te una nor ma po si ti va. Los ra zo na mien tos
con te ni dos en la sen ten cia como fun da men to
de su re so lu ción, son eso pre ci sa men te, ra zo -
na mien tos, no nor mas ni prin ci pios. No hay
más cera que la que arde y hay que apli car in -
mi se ri cor de men te la na va ja de Okham: no
crear nor mas por do quier con el puro pen sa -
mien to.

• El juez pue de pre ten der fun da men tar su de ci -
sión en los ra zo na mien tos que quie ra, lo cual
no sig ni fi ca que sea le gí ti mo hi pos ta siar esos
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ra zo na mien tos en nor mas o prin ci pios que no
han sido es ta ble ci dos po si ti va men te. No se ría
vá li da la ob je ción de que el acto de es ta ble ci -
mien to de esa nor ma ge ne ral es pre ci sa men te
el acto del juez de dic tar sen ten cia. La sen ten -
cia es una nor ma in di vi dual, no crea do ra de
nor mas ge ne ra les.

• Si toda sen ten cia al re sol ver dis cre cio nal men te
un caso de la gu na crea ra una nor ma ge ne ral,
ten dría mos que con cluir que to das las sen ten -
cias, cual quie ra que fue ra su con te ni do, es ta -
rían jus ti fi ca das en el sen ti do de Buly gin, pues
se fun da rían en la nor ma crea da por la sen ten -
cia, con lo que se ob tie ne una muy gra ve con -
clu sión: se han bo rra do o he cho a un lado los
cri te rios nor ma ti vos po si ti vos para de ter mi nar
qué sen ten cias son re gu la res, con cor dan tes con 
la nor ma ge ne ral o cuá les son irre gu la res, vio -
la to rias de las nor mas ge ne ra les. Su pon ga mos
que dic ta una sen ten cia con de na to ria. El juez
ha crea do la nor ma ge ne ral que de ter mi na que
el caso m, n, o es el su pues to para que se ge ne -
re la obli ga ción Op. Si re suel ve el li ti gio ab sol -
vien do, ha crea do la nor ma ge ne ral “m, n, o no 
ge ne ra la obli ga ción Op”, con lo que las dos
po si bles sen ten cias siem pre es ta rían jus ti fi ca -
das en el sen ti do de Buly gin y no ha bría sen -
ten cia al gu na irre gu lar.
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• ¿Cómo ex pli ca ría Buly gin la exis ten cia de
una sen ten cia en la que se omi tie ra toda fun -
da men ta ción?

• Ha bría que pre gun tar se: ¿cuál es el fun da -
men to nor ma ti vo del pre cep to creado por la
sen ten cia? No pue de ser lo so la men te la nor ma 
que fa cul ta al juez a dic tar sen ten cias, pues
esta nor ma no de ter mi na el con te ni do de la
sen ten cia y mu cho me nos el sen ti do de ella.

• Esta nor ma ge ne ral crea da por el juez ¿pue de
ser im pug na da en am pa ro de la mis ma ma ne ra 
que se im pug na una ley? Una ley se im pug na
en am pa ro in di rec to ante un juez de dis tri to,
cuya sen ten cia ad mi te el re cur so de re vi sión
ante el Ple no de la Su pre ma Cor te de Jus ti cia; 
una sen ten cia del juez de dis tri to, cuya ma te -
ria no sea la cons ti tu cio na li dad de una nor ma
ge ne ral se im pug na ante los tri bu na les co le -
gia dos de cir cui to. ¿Ante quién y con qué pro -
ce di mien to se pue de im pug nar la nor ma ge ne -
ral crea da en la sen ten cia del juez?

II. CONCEPCIÓN DE KELSEN

Buly gin cree que la teo ría de Kel sen con si de ra
que el de re cho es ne ce sa ria men te com ple to y que,
por tan to, nie ga la po si bi li dad de la gu nas. ¿Es co -
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rrec ta esta afir ma ción? Ca bría du dar lo. El de re cho
no re gu la ex pre sa men te to das las con duc tas hu ma -
nas es ta ble cien do so lu cio nes deón ti cas a los di ver -
sos ca sos que pre sen tan pro pie da des del uni ver so
de pro pie da des del sis te ma nor ma ti vo. El de re cho
es com ple to no por que exis tan re glas que con ten -
gan una so lu ción nor ma ti va para todo caso po si ble, 
sino por que cual quier caso que se pre sen te pue de
ser juz ga do con el con jun to fi ni to de nor mas que
in te gran un sis te ma ju rí di co. Cla ra men te lo plan tea 
Kel sen: “no hay, em pe ro, au tén ti cas la gu nas, en el
sen ti do de que un li ti gio ju rí di co no sea sus cep ti ble 
de de ci sión con for me a las nor mas va le de ras, por -
que la ley —como se dice— no pu die ra apli car se
por fal ta de un pre cep to re fe ri ble a ese caso”.11

La la gu na del de re cho apa re ce cuan do se afir -
ma que un li ti gio par ti cu lar no pue de ser re suel to
por que el de re cho ca re ce de nor mas que se re fie -
ran a él para dar le una ca li fi ca ción deón ti ca a la
con duc ta que se demanda. Pero esta afir ma ción
pue de ge ne ra li zar se: con un con jun to fi ni to de nor -
mas que es ta ble cen las con duc tas prohi bi das (obli -
ga to rias) por el de re cho, siem pre es po si ble ha cer
una ca li fi ca ción del ca rác ter nor ma ti vo de esa con -
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duc ta, con base en el prin ci pio de prohi bi ción, se -
gún la ter mi no lo gía de Buly gin. Esto ha per mi ti do
a al gu nos au to res afir mar que no hay con duc ta hu -
ma na que no se en cuen tre re gu la da por el de re cho.
Esto val dría sólo en el caso de que el prin ci pio de
prohi bi ción es tu vie ra le gis la do en una nor ma po si -
ti va, ya sea cons ti tu cio nal o per te ne cien te a una
ley. Pero si este no es el caso, el prin ci pio de
prohi bi ción es una re gla me ta ju rí di ca que ca li fi ca
deón ti ca men te a las con duc tas que no se en cuen -
tran prohi bi das por las nor mas po si ti vas que in te -
gran un or den ju rí di co.

Esta te sis su po ne una par ti cu lar con cep ción del
de re cho, en ten di do como con jun to de nor mas po si -
ti vas de ca rác ter coac ti vo, pues con base en este
con cep to es po si ble cons truir el sen ti do de los ope -
ra do res deón ti cos de Ph, O, P y F. Por ello Kel sen
dice que el de ber ser o im pu ta ción pe ri fé ri ca que
re la cio na un cier to acto con una con se cuen cia
coac ti va es una ex pre sión sin té ti ca para las fun cio -
nes de obli gar, prohi bir, per mi tir y fa cul tar.

¿Cuá les son los su pues tos teó ri cos de esta te sis
de Kel sen? El pri me ro y fun da men tal es el con cep -
to del de re cho como un or den coac ti vo de la con -
duc ta hu ma na. Este con cep to es cen tral en su teo ría 
y ya apa re ce des de su tem pra na obra de los Haupt -
pro ble me. Esta te sis cons ti tu ye lo que yo de no mi no 
la re vo lu ción kel se nia na. Vea mos por qué.
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To dos los au to res que con si de ran a las nor mas
ju rí di cas como mo da li da des más o me nos exac tas
de un mo de lo del man da to, ha cen la afir ma ción re -
cu rren te de que las nor mas ju rí di cas, en ten di das
como im pe ra ti vos, se en cuen tran siem pre e in de -
fec ti ble men te re la cio na das con el Esta do, en ten di -
do de la ma ne ra más ge ne ral, como aque lla or ga ni -
za ción de po der que se en car ga de ejer cer la fuer za
o la vio len cia fí si ca le gí ti ma, usan do la ex pre sión
de We ber,12 para ha cer cum plir las dis po si cio nes
nor ma ti vas de ca rác ter im pe ra ti vo del de re cho. Las 
ame na zas de in fli gir un mal en caso de de so be dien -
cia del im pe ra ti vo de la nor ma ju rí di ca es un ele -
men to que de ter mi na, en es tas teo rías, el ca rác ter
ju rí di co de los man da tos.

Kel sen tomó una de ci sión me to do ló gi ca muy im -
por tan te: con si de ró al de re cho como un or den coac -
ti vo de la con duc ta hu ma na. Co no ce mos las ob je -
cio nes que se han adu ci do a este pos tu la do, las
cua les ya han sido ana li za das y re fu ta das por este
au tor.13 Sin em bar go, po de mos de cir que la fun ción
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12 We ber, Max, La po lí ti ca como vo ca ción, tra duc ción de
Fran cis co Ru bio Llo ren te, Ma drid, Alian za, 1967, p. 83.

13 Kel sen, Hans, Teo ría pura del de re cho, tra duc ción Ro -
ber to J. Ver nen go, Mé xi co, UNAM, 1979, pp. 63 y ss.; Teo -
ría ge ne ral del de re cho y del Esta do, tra duc ción de Eduar do
Gar cía Máy nez, Mé xi co, Impren ta Uni ver si ta ria, 1949, pp.
25 y ss.
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fun da men tal de este pos tu la do es de ter mi nar el ob je -
to de es tu dio de la cien cia del de re cho, pues sólo se
con ce bi rán como ju rí di cas aqué llas nor mas que pue -
dan ser des cri tas por enun cia dos con di cio na les (hi -
po té ti cos) en los que en su con se cuen cia apa rez ca
como con te ni do una san ción, es de cir, nor mas cuyo
con te ni do sea que cier tos ór ga nos dis pon gan u or -
de nen la pri va ción, in clu so con me dios coac ti vos,
de cier tos bie nes, bajo la con di ción de la rea li za -
ción de cier tos he chos, tam bién de ter mi na dos o es -
ta ble ci dos, por los ór ga nos co rres pon dien tes.

Kel sen en su pri me ra gran obra de 191114 ex po ne 
las con si de ra cio nes que lo lle va ron a pos tu lar la hi -
pó te sis de que el de re cho es un or den coac ti vo de la
con duc ta hu ma na.15 Vea mos cuál es la se rie de pen -
sa mien tos que lo con du je ron a se me jan te hi pó te sis,
la que se en cuen tra en ra di cal con tra po si ción con
las teo rías tra di cio na les que con ce bían al or den ju -
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14 Kel sen, Hans, Pro ble mas ca pi ta les de la teo ría ju rí di ca
del Esta do, de sa rro lla dos con base en la doc tri na de la pro po -
si ción ju rí di ca, tra duc ción de Wen ces lao Ro ces, no tas, re vi -
sión y pre sen ta ción de Uli ses Schmill, Mé xi co, Po rrúa, 1987,
pp. 173 y ss. (Haupt pro ble me der Staats rechtsleh re ent wic kelt
aus der Leh re vom Rechtssatz, Tü bin gen, J. C. B. Mohr (Paul
Sie beck), 1923).

15 Cfr. Kel sen, Hans, Teo ría ge ne ral del Esta do, tra duc ción
de Luis Le gaz La cam bra, Bar ce lo na, La bor, 1934 (Allge mei ne
Staats leh re, Enzi klopä die der Rechts- und Staats wis sens chaf -
ten, Ber lín, 23, Band, ju lius sprin ger, 1925), p. 62.

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: 
https://goo.gl/zZEj7n

DR © 2017. 
Instituto de Investigaciones Jurídicas - Universidad Nacional Autónoma de México.



rí di co re la cio na do con el con cep to de coac ción,
pero que no ha bían con si de ra do “in cor po rar” la
coac ción den tro de la pro pia nor ma ju rí di ca, pues
for mu la ban a la nor ma ju rí di ca con la for ma lin -
güís ti ca del im pe ra ti vo. O para ser más exac tos,
con si de ra ban que los enun cia dos des crip ti vos de
las nor mas ju rí di cas no te nían ca rác ter hi po té ti co o
con di cio nal. Es cu rio sa la ma ne ra y la se rie de pen -
sa mien tos que lle va ron a Kel sen a rea li zar lo que
más aba jo de no mi na ré la re vo lu ción kel se nia na.
Dice Kel sen, re su mien do di ver sas con si de ra cio nes
so bre el con cep to de “vo lun tad”, con cep to que los
ju ris tas uti li za ban pro fu sa men te en el si glo XIX, y
que de ter mi nan el con cep to de la “mo ti va ción in di -
rec ta” uti li za da más ade lan te en sus obras:16

Ana li zan do psi co ló gi ca men te el ac to de vo lun tad, 
he mos vis to que el pun to de par ti da de to do ac to
vo li ti vo es un es ta do de in sa tis fac ción, cu ya su -
pe ra ción cons ti tu ye la úni ca me ta fi nal de aquel
im pul so que va aso ciado a la idea del me dio co -
rres pon dien te, im pul so que cons ti tu ye un ca so es -
pe cial del ins tin to de la pro pia con ser va ción y que
es pre ci sa men te el que re ci be el nom bre de vo lun -
tad. El com por ta mien to del hom bre per si gue siem -
pre, por tan to, un so lo y úni co fin: el de su pro pia
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cit., nota 13, p. 15.
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con ser va ción. Se gún es to, si que re mos mo ver a al -
guien a obrar de de ter mi na do mo do, pro vo car en
él una vo lun tad di ri gi da a ese mo do de con du cir se, 
no te ne mos más ca mi no pa ra ello que des per tar en 
el hom bre de que se tra te la idea de que la con duc -
ta que de él se pi de cons ti tu ye un me dio pa ra la sa -
tis fac ción de sus ne ce si da des, o sea un me dio pa ra 
pro cu rar le ven ta jas y evi tar le per jui cios.17

A con ti nua ción afir ma que el im pe ra ti vo es cue to 
no pue de lle var a cabo este pro ce di mien to de mo ti -
va ción.

El ca so se plan tea del si guien te mo do: la vo lun -
tad de un su je to se di ri ge a los ac tos o a las omi -
sio nes de otro su je to, do ta do tam bién de vo -
luntad, pe ro sin que és ta sea idén ti ca a la de aquél
del que or de na. Son, pues, dos vo lun ta des que se
en fren tan y que se tra ta de ar mo ni zar. Su pues tos
dos su je tos de vo lun tad dis tin tos e in de pen dien tes
en tre sí, no ca be pen sar que la vo lun tad del uno
in flu ya di rec ta men te en la del otro. Es im po si ble
que la sim ple vo lun tad de un su je to —dan do por
su pues ta su de cla ra ción— pro duz ca una vo lun tad
aná lo ga en el otro. La de cla ra ción de vo lun tad del
que or de na ja más con du ce di rec ta men te a la vo -
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del Esta do, de sa rro lla dos con base en la doc tri na de la pro po -
si ción ju rí di ca, cit., nota 14, p. 174.
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lun tad de aquel a quien la or den se di ri ge. Se di ri -
ge a su men te, don de sur ge, pu ra y sim ple men te,
la idea de otra vo lun tad aje na. Pe ro, es ta idea, la
sim ple con cien cia de que otro hom bre quie re al go, 
no bas ta, ni mu cho me nos, pa ra in fluir mo ti va do -
ra men te so bre la pro pia vo lun tad. Si se quie re que
és ta se pon ga en con so nan cia con la aje na, es ne -
ce sa rio que a la idea de la vo lun tad aje na se una la 
idea de un in te rés pro pio, cu ya sa tis fac ción va ya
apa re ja da al aca ta mien to de la or den o del de seo;
es ne ce sa rio des per tar en aquel a quien se tra ta de
mo ver a una de ter mi na da con duc ta, o por lo me nos
su po ner co mo ya exis ten te en él, la idea de que la
con duc ta ape te ci da es, pa ra él mis mo, pa ra el que
ha de ha cer al go o abs te ner se de ha cer lo, un me dio
de lo grar una ven ta ja o evi tar un per jui cio.18

Por eso, el im pe ra ti vo, como for ma lin güís ti ca de 
la ma ni fes ta ción de una vo lun tad di ri gi da a la con -
duc ta de otro su je to, es com ple ta men te in su fi cien te
para po ner en ar mo nía, men cio na da por Kel sen, las
vo lun ta des del que or de na y de aquel a quien la or -
den se di ri ge. Para que esto acon tez ca es ne ce sa rio
que en la mis ma ex pre sión lin güís ti ca en que se for -
mu la la nor ma haya un con te ni do de ter mi na do que
des pier te el in te rés del des ti na ta rio de la nor ma para
ajus tar su con duc ta a la mis ma.
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Este in te rés se lo su gie re al in di vi duo la idea de
que la con duc ta que ha de se guir su po ne, pa ra él,
un be ne fi cio o la evi ta ción de un per jui cio. Y es ta
ga ran tía tie ne que ex pre sar se en la nor ma ju rí di -
ca, pa ra que és ta pue da cum plir su fin... Esa ga -
ran tía es la san ción, que pue de, a su vez, adop tar
dos for mas: la de la pe na o la de la eje cu ción.19

Esta es la pri me ra vez en la que Kel sen fun da -
men ta su teo ría de la nor ma ju rí di ca des cri ta por un 
enun cia do con di cio nal o hi po té ti co y ex po ne las
ra zo nes para ello. En sus obras pos te rio res da por
su pues tas to das es tas con si de ra cio nes y se li mi ta a
afir mar que el de re cho es un or den coac ti vo de la
con duc ta hu ma na, que pue de ser des cri to con enun-
cia dos hi po té ti cos o con di cio na les en los que en la
con se cuen cia se es ta ble ce una san ción o un acto
coac ti vo, que cons ti tu ye la ga ran tía de ho mo ge nei -
za ción de los con te ni dos de la vo lun tad del que or -
de na y del des ti na ta rio de la or den. De ahí el es -
que ma del enun cia do que ex pre sa lo que de no mi na 
la im pu ta ción pe ri fé ri ca: si A es debe ser B, en
don de B es el acto coac ti vo.

El aban do no de la teo ría im pe ra ti va de la nor ma
ju rí di ca y su sus ti tu ción por la for ma con di cio nal
cons ti tu ye lo que po dría mos de no mi nar la re vo lu -
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ción kel se nia na de la teo ría del de re cho. Esta re vo -
lu ción con sis tió en con si de rar a la nor ma ju rí di ca
como un con jun to de for mu la cio nes lin güís ti cas
cuya ga ran tía de cum pli mien to por me dio del uso
de la fuer za, no era ex ter na a la nor ma, sino par te
in te gran te de la mis ma nor ma, su con te ni do es pe -
cí fi co. Por ello, los enun cia dos de la cien cia ju rí di -
ca des crip ti vos de las nor mas de de re cho de ja ron
de te ner el ca rác ter de im pe ra ti vos (con ga ran tía
fác ti ca ex ter na), para adop tar la for ma de enun cia -
dos con di cio na les en los que se dis po nía el ejer ci -
cio de un acto de coac ción da das cier tas con di cio -
nes, se gún el es que ma: “si A es debe ser B”, en
don de “B” está por la san ción y “A” por el acto ilí -
ci to o prohi bi do. A este pro ce di mien to lo he de no -
mi na do pri me ra in te rio ri za ción en la se mán ti ca de
las nor mas de los ele men tos que se en cuen tran en
el pa ra dig ma del man da to.20 Esta ope ra ción teó ri -
ca de in tro du cir los ele men tos ex ter nos al im pe ra ti -
vo den tro del con te ni do se mán ti co de las nor mas,
Kel sen nun ca lo des cri bió ni lo ex pli ci tó; sim ple -
men te lo lle vó a cabo y lo uti li zó, sin ha cer lo ob je -
to ex plí ci to de sus re fle xio nes fi lo só fi cas.
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20 Cfr. Schmill, Uli ses, Re cons truc ción prag má ti ca de la
teo ría del de re cho, Mé xi co, The mis, 1997, pp. 13 y ss.; del
mis mo au tor, Teo ría del de re cho y del Esta do. Ensa yos, Mé xi -
co, Po rrúa, 2003, pp. 28 y ss.
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III. EL CONTENIDO DEL DERECHO ES LA REGULACIÓN

DE LOS ACTOS COACTIVOS REALIZADOS

POR LOS ÓRGANOS DEL ESTADO

De esta re vo lu ción se des pren den mu chas con se -
cuen cias teó ri cas que es ne ce sa rio for mu lar ex plí ci -
ta men te. Kel sen ha sa ca do la prin ci pal, que es la si -
guien te:

La san ción, ele men to ne ce sa rio de la nor ma ju rí di -
ca, con vis tas pre ci sa men te a su fin, que es el de
mo ver a los su je tos de de re cho (con ex cep ción del
Esta do mis mo) a con du cir se de un de ter mi na do
mo do, y que con sis ten, se gún la ex pe rien cia in di -
ca, en una pe na o una eje cu ción, re pre sen ta una
ac ción del Esta do. Esta con duc ta pro pia, es la que
for ma el con te ni do de la “vo lun tad” del Esta do en
la nor ma ju rí di ca, con la que se as pi ra a lo grar una 
con duc ta con gruen te por par te de los súb di tos; és -
ta, y no la con duc ta mis ma de los de más súb di tos,
con duc ta aje na al Esta do y que, en cuan to fin de la 
nor ma ju rí di ca, só lo in di rec ta men te pue de des -
pren der se de és ta. Este com por ta mien to se re ve la
co mo el as pec to ne ga ti vo de aquel sub strac to de
he cho al que la nor ma ju rí di ca en la za la pe na o la
eje cu ción.21

SUPUESTOS DE TEORÍAS DE LAS LAGUNAS 81

21 Kel sen, Hans, Pro ble mas ca pi ta les de la teo ría ju rí di ca
del Esta do, de sa rro lla dos con base en la doc tri na de la pro po -
si ción ju rí di ca, cit., nota 14, p. 177.
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De esta ma ne ra, la re vo lu ción kel se nia na con -
du ce de ma ne ra irre me dia ble a la con clu sión de
que el con te ni do del de re cho po si ti vo con sis te en
la re gu la ción de la con duc ta de los ór ga nos del
Esta do, en la re gu la ción de la con duc ta de los po -
de ro sos, en la re gu la ción del po der coac ti vo o de
la re gu la ción de la vio len cia fí si ca le gí ti ma, de la
que ha bla ba Max We ber.22

En con se cuen cia, si el de re cho es un or den coac -
ti vo su ma te ria es la re gu la ción de los ac tos del
Esta do, de los ac tos de po der o do mi na ción, en la
ter mi no lo gía de We ber. La do mi na ción su po ne el
con cep to de un man da to coac ti vo. Si en la con se -
cuen cia del enun cia do des crip ti vo de una nor ma
coac ti va se con tie ne una san ción, ésta sólo pue de
ser apli ca da por el ór ga no del Esta do fa cul ta do
para ello. Si el de re cho es la “vo lun tad del Esta do”, 
esta vo lun tad sólo pue de ver sar so bre su pro pia
con duc ta.23 Dice Kel sen:

El de re cho prohí be a quie nes no son ór ga nos ju rí -
di cos, dar muer te a un se me jan te, en cuan to or de -
na a ta les ór ga nos cas ti gar el ho mi ci dio y es así
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22 Cfr. We ber, Max, La po lí ti ca como vo ca ción, cit., nota
12, p. 83.

23 Cfr. Kel sen, Hans, Pro ble mas ca pi ta les de la teo ría ju rí -
di ca del Esta do, de sa rro lla dos con base en la doc tri na de la
pro po si ción ju rí di ca, cit., nota 14, p. 177.
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co mo ins ti tu ye el de ber de no ma tar. Del mis mo
mo do, man da que quie nes no son ór ga nos pa guen
sus deu das, en cuan to im po ne a cier tos fun cio na -
rios el de ber de tra bar eje cu ción en bie nes del deu -
dor mo ro so.24

Por ello, las si guien tes afir ma cio nes de Alf
Ross, alum no de Kel sen, ha cen ex plí ci tas y ejem -
pli fi can las an te rio res te sis.

¿A quién es tán di ri gi das las nor mas de con duc ta?
La Ley Uni for me de Instru men tos Ne go cia bles,
Sec ción 62, por ejem plo, pres cri be apa ren te men te
có mo de be com por tar se una per so na que ha acep -
ta do una le tra de cam bio. Pe ro es te enun cia do no
ago ta el sig ni fi ca do nor ma ti vo de di cha nor ma; en
ver dad no lle ga ni si quie ra a apro xi mar se a lo que
es real men te re le van te. La Sec ción 62 es al mis mo 
tiem po una di rec ti va pa ra los tri bu na les acer ca de
có mo han de ejer cer su au to ri dad en un ca so que
cai ga ba jo es ta re gla. Obvia men te só lo es to es de
in te rés pa ra el ju ris ta. Una me di da le gis la ti va que
no con ten ga di rec ti vas pa ra los tri bu na les só lo
pue de ser con si de ra da co mo un pro nun cia mien to
ideo ló gi co-mo ral sin re le van cia ju rí di ca. A la in -
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24 Kel sen, Hans, “Teo ría pura del de re cho y teo ría ego ló gi -
ca”, tra duc ción de Eduar do Gar cía Máy nez, Re vis ta de la Fa -
cul tad de De re cho, Mé xi co, t. III, núm. 10, abril-ju nio de
1953, p. 204.
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ver sa, si la me di da con tie ne una di rec ti va pa ra los
tri bu na les, en ton ces no ha ce fal ta dar a los par ti cu -
la res ins truc cio nes adi cio na les so bre su com por ta -
mien to. Se tra ta de dos as pec tos de un mis mo pro -
ble ma... Las nor mas del de re cho pe nal es tán
re dac ta das de es ta ma ne ra. Ellas no di cen que a los 
ciu da da nos les es tá prohi bi do co me ter ho mi ci dio;
sim ple men te in di can al juez cuál ha de ser su sen -
ten cia en un ca so de esa ín do le... Esto mues tra que 
el con te ni do real de una nor ma de con duc ta es una 
di rec ti va pa ra el juez, mien tras que la di rec ti va al
par ti cu lar es una nor ma ju rí di ca de ri va da o nor ma
en sen ti do fi gu ra do, de du ci da de aqué lla.25

IV. FORMULACIÓN DE LOS ENUNCIADOS JURÍDICOS

CON BASE EN UNA TEORÍA

Por lo tan to, po de mos dis tin guir en tre lo que
pue de de no mi nar se for mu la ción apa ren te de las
nor mas ju rí di cas y el sen ti do pro fun do de ellas.
La for mu la ción apa ren te de las nor mas ju rí di cas
pue de te ner cual quier for ma y su se mán ti ca pue de 
ser la que se quie ra. Pue de es tar di ri gi da a los par -
ti cu la res, pue de in di car cuá les son las com pe ten -
cias de las au to ri da des, cuá les son los su pues tos
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25 Ross, Alf, So bre el de re cho y la jus ti cia, tra duc ción de
Ge na ro R. Ca rrió, Bue nos Ai res, Eu de ba Edi to rial Uni ver si ta -
ria, 1977, pp. 32 y 33.
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de las san cio nes, cómo y cuán do se des cri ben los
de li tos en el có di go pe nal, cuá les son las atri bu -
cio nes de cier tos ór ga nos del Esta do, cuál es el te -
rri to rio del mis mo o qué ha de acon te cer en el
caso de la fal ta de un fun cio na rio; pue de de ter mi -
nar el con cep to de cada uno de los con tra tos y las
con se cuen cias de la ce le bra ción de ellos, así como
a tra vés de qué acto ju rí di co pue den tras mi tir se por 
cau sa de muer te los bie nes a los su je tos que se de -
sig nen como he re de ros, et cé te ra, et cé te ra. Pero to -
das las for mu la cio nes apa ren tes de las nor mas ju rí -
di cas pue den y de ben re for mu lar se con base en la
teo ría que le sir ve de sus ten to: to das de ben ser
com pren di das como mo da li da des del con cep to fun -
da men tal de la fa cul tad ju rí di ca, es de cir, como
mo da li da des de la re gu la ción de las fa cul ta des de
las au to ri da des u ór ga nos del Esta do. To das las for -
mu la cio nes apa ren tes de las nor mas ju rí di cas son
re gu la cio nes in com ple tas o par cia les del sen ti do
pro fun do de las nor mas. Que el com pra dor de una
cosa mue ble deba pa gar el pre cio con ve ni do en el
con tra to de com pra ven ta co rres pon dien te, es una
for mu la ción apa ren te de la nor ma ju rí di ca, cuyo
sen ti do pro fun do, con di cio na do por la teo ría, con -
sis te en una di rec ti va di ri gi da a los jue ces para que
dic ten sen ten cia en un cier to sen ti do en un caso so -
me ti do a su con si de ra ción. Es el con te ni do del ejer -
ci cio de una fa cul tad ju ris dic cio nal. El con cep to
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tra di cio nal de la obli ga ción con for me a la con cep -
ción im pe ra ti va de las nor mas ju rí di cas nos lan za
di rec ta men te a su fun da men ta ción con base en la
mo ral: se está obli ga do a cier ta con duc ta por que
es mo ral ha cer lo. Con la re vo lu ción kel se nia na se
ha en ten dido el con cep to de la obli ga ción re la cio -
nán do lo con el con cep to de san ción di cien do que
es el con te ni do de la nor ma ju rí di ca que de ter mi na
la con duc ta con tra ria a aque lla que es el su pues to
de una san ción. Este con cep to de be mos co rre gir lo
con for me a las te sis ex pues tas y de cir, en ton ces,
que la obli ga ción es el con te ni do de la nor ma ju rí -
di ca que de ter mi na la con duc ta con tra ria a aque lla
que un ór ga no del Esta do ha de ter mi na do como el
su pues to del ejer ci cio de la fa cul tad cuyo con te ni -
do es una san ción.

Por lo tan to, el juez siem pre se en cuen tra en po -
si bi li dad de de ci dir un con flic to plan tea do ante él,
por me dio del prin ci pio de prohi bi ción, como lo
de no mi nan A y B, que se for mu la di cien do que
todo lo que no está prohi bi do está per mi ti do. Yo
creo que este prin ci pio es una re gla de la ju ris pru -
den cia para re fe rir se a las re la cio nes de la con duc ta 
hu ma na con las nor mas ju rí di cas en ten di das como
lo ex pre sa mos más arri ba. Es cla ro, en ton ces, que
si no exis te una nor ma que de ter mi ne el con te ni do
de la sen ten cia en el sen ti do de obli gar al de man da -
do a la con duc ta que le de man da el ac tor, el juez
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tie ne que de ter mi nar esto y ab sol ver al de man da do. 
No hay otra al ter na ti va para el con cep to del de re -
cho como or den coac ti vo, toda vez que lo que las
nor mas ju rí di cas de ter mi nan son aque llas con duc -
tas de los par ti cu la res que son el su pues to, en ejer -
ci cio de sus fa cul ta des ju ris dic cio na les, de la im po -
si ción de una san ción. La fun ción del de re cho no
es la de per mi tir con duc tas, sino la de san cio nar
coac ti va men te las con duc tas que por cual quier mo -
ti vo se con si de ran in de sea bles. Un sub pro duc to de
es tas nor mas, cuan do se las con tem pla des de el
pun to de vis ta de los in te re ses de los par ti cu la res es 
que las con duc tas no re gu la das ex pre sa men te como 
prohi bi das u obli ga to rias, se en cuen tran per mi ti das
en el sen ti do de que el par ti cu lar pue de rea li zar las
o de jar de rea li zar las sin te mer que un ór ga no del
Esta do pue da im po ner le una san ción. El prin ci pio
de prohi bi ción es un co ro la rio de la con cep ción del 
de re cho como or den coac ti vo de la con duc ta hu ma -
na que ex pre sa de ma ne ra sin té ti ca las con duc tas
que no se en cuen tran re gu la das ex pre sa men te.

V. EL PRINCIPIO DE PROHIBICIÓN COMO PRINCIPIO

JURISPRUDENCIAL Y COMO NORMA

La dis tin ción en tre nor mas y pro po si cio nes ju rí -
di cas es fun da men tal. Has ta aho ra he mos ha bla do
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del prin ci pio de prohi bi ción en ten di do como una
pro po si ción ju rí di ca he cha por la cien cia del de re -
cho. ¿Cuál es la si tua ción que se pre sen ta en el
caso de que es tu vie ra es ta ble ci do como una nor ma
po si ti va le gis la da o como par te de la Cons ti tu ción
po lí ti ca de un Esta do? Como nor ma es ta ble ci da en
una ley o Cons ti tu ción es en par te re dun dan te, pues 
está in cor po ran do en el or den ju rí di co una pro po si -
ción nor ma ti va de la cien cia ju rí di ca, pues di cha
nor ma no cam bia el sta tus ju rí di co de las con duc -
tas no re gu la das como prohi bi das u obli ga to rias.
Ca bría en ton ces, pre gun tar cuál se ría su fun ción
nor ma ti va. El juez po dría in vo car la como fun da -
men to de una sen ten cia ab so lu to ria para el de man -
da do y con ello es ta ría ex clu yen do la apli ca ción de 
una dis po si ción si mi lar a la del Có di go Ci vil sui zo
que es ta ble ce que en “au sen cia de una dis po si ción
le gal apli ca ble, el juez debe pro nun ciar se se gún el
de re cho con sue tu di na rio y en au sen cia de una cos -
tum bre, se gún las re glas que él es ta ble ce ría si fue ra 
le gis la dor”. La le gis la ción del prin ci pio de prohi bi -
ción se ría una nor ma que im pe di ría la va li dez de
una nor ma como la del Có di go Ci vil sui zo, pri van -
do al juez de la fa cul tad de dic tar una nor ma para
el caso con cre to que con de na ra al de man da do, con -
si de ran do que tie ne la obli ga ción cuyo cum pli -
mien to se de man da por el ac tor, se gún la nor ma
dic ta da por el pro pio juez en su sen ten cia. Ten dría
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que in ter pre tar se como una ins truc ción al juez,
como una dis po si ción sus tan ti va, que lo obli ga a
dic tar sen ten cia ab so lu to ria. No ha bría la gu nas en
el de re cho.

Aquí apa re ce la fun ción po lí ti ca de la teo ría de
las la gu nas nor ma ti vas: in cre men tar las fa cul ta des 
de ci so rias de los jue ces, has ta el ex tre mo de po der 
ol vi dar y ha cer a un lado a la le gis la ción y a las
otras nor mas ge ne ra les emi ti das por los otros ór -
ga nos del Esta do. Esto sig ni fi ca, en el fon do, que
los jue ces pue den ha cer va ler en las sen ten cias sus 
cri te rios va lo ra ti vos per so na les, con in de pen den cia 
de las nor mas ge ne ra les po si ti vas. La cara del ius -
na tu ra lis mo hace sub rep ti cia men te su apa ri ción y
nos hace ges tos que im pli can un in ten to de con ni -
ven cia.
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