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I. La necesidad de la existencia del derecho 

Afirma Diderot:2 “yo quiero ser feliz, pero vivo con hombres que, como yo, quieren ser 

igualmente felices cada uno por su lado; busquemos el medio de procurar nuestra felicidad 

procurando la suya o, al menos, sin perjudicarle nunca”. Y agrega: ¡“Oh vosotros, que según el 

instinto que he depositado en vosotros, tendéis a cada instante de vuestra vida hacia la felicidad, no 

contravengáis mi ley suprema. (...).  Vuelve a mi, la naturaleza, yo te consolaré, te libraré de todos los 

miedos que te oprimen, de todas las inquietudes que te desgarran, de todo el odio que te separa del 

hombre(...)”.. En estas afirmaciones encontramos el fundamento de algunas de las posiciones que 

sostienen que el Derecho Penal no debe existir, que es una imposición de una clase en contra de 

otra.  

Frente a la idea de Diderot, se levanta la posición, sin duda más correcta y basada en lo real,  

explicitada por Hobbes: “En lugar de considerar que la sociedad se debe a un impulso basado en la 

“simpatía”, hemos de verla, como el producto del mero impulso de dominación. Se fundamenta en el 

poder y sólo puede conservarse gracias a él.”3. Ante esta idea, sostiene Rousseau que el vinculo 

social no consiste en que ciertos individuos o grupos se enseñoreen sobre otros, pues ello lleva a la 

esclavitud, por más que las formas del gobierno aparezcan como civilizadas. “Esa esclavitud sólo 

desaparece cuando la ley en cuanto tal asume la guía y la dirección, de suerte que en el trato mutuo 

el uno no se somete al otro, sino que, en lugar de semejante servidumbre y obediencia, se da el 

sometimiento colectivo a la ley”4. Y continúa, “Sólo a la ley deben los hombres la justicia y la 

libertad” (…)”5 . Llegamos pues, a una coincidencia notable con el pensamiento de Kant, en su 

formulación del imperativo categórico6. Tema también desarrollado Rousseau al sostener: “El 

hombre es un ser demasiado noble para deber servir simplemente de instrumento a otros, y no 

puede empleársele de ninguna manera en lo que a uno le convenga, sin consultar al mismo tiempo lo 

qué le conviene a él mismo. Nunca está permitido deteriorar un alma humana en beneficio de otras” 

7.  

Con lo señalado hasta ahora podemos remarcar algunas ideas importantes para entender cuál es 

el problema del Derecho, y más del derecho penal: a) los hombres se unen en una sociedad civil y 
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luego en el Estado, y esto se trata de una idea y no de una experiencia8. b) En esa unión, necesaria, 

para que los fuertes no dominen a los débiles, es necesario el derecho, el respeto a la ley. c) esa ley 

no debe utilizar al hombre como medio para los fines de terceros.  

 

II. Derecho y coerción. La necesidad de que el Derecho sea positivo 

El Derecho y facultad de coaccionar van estrechamente unidas, es más ambas son la misma cosa.9 

La potestad coercitiva es un elemento irrenunciable y válido a priori de todo derecho, pues como 

afirma Hoffe: “sin potestad coercitiva no se concibe un ordenamiento jurídico destinado a garantizar 

la convivencia en libertad”10. La coerción es necesaria y legítima, es “una forma de garantizar las 

leyes dictadas por el poder legislativo de allí su función estabilizadora del orden civil de la 

sociedad”.11  

En palabras de Kant:”todo lo contrario a derecho (Unrecht) es un obstáculo a la libertad según 

leyes universales: pero la coacción es un obstáculo o una resistencia a la libertad. Por tanto, si un 

determinado uso de la libertad misma es un obstáculo a la libertad según leyes universales (es decir, 

contrario al derecho (unrecht)), entonces la coacción que se le opone, en tanto que obstáculo frente 

a lo que obstaculiza la libertad, concuerda con la libertad según leyes universales: es decir, conforme 

al derecho (Rect.): por consiguiente, al derecho está unida a la vez la facultad de coaccionar a quien 

lo viola, según el principio de contradicción”12.  

La coerción como esencia del derecho va junto a la idea básica de que el Derecho debe ser 

positivo (sólo aquel dictado por el legislador, y en sociedades democráticas, especialmente en el 

campo penal, sólo aquel dictado por el Congreso de la Nación, es decir el Poder Legislativo). El 

Derecho debe ser positivo ya que debe resolver los conflictos que se dan en la sociedad, pues “el 

hombre es lobo del hombre y el Derecho debe evitar la guerra de todos contra todos”13.  El problema 

no está en la facultad de coaccionar, sino en la validez del derecho. La cuestión esencial, está en el 

contenido del derecho, que para nosotros no debe ser cualquiera, especialmente cuando se niega la 

dignidad del hombre. Las leyes en cuanto legítimas deben poder resistir al examen de la razón”14. El 

derecho está ligado de por sí con la facultad de ejercer coerción; pero esta coerción solo se justifica 

desde el propósito de oponerse y resistir a las intrusiones en la libertad de cada uno. La pregunta, 

entonces, no es tanto la validez de la coerción, sino sobre su legitimidad y la coerción será legítima 

en la medida que la acción de los hombres interfiera ilegítimamente en la libertad de otros; 

entonces, la coerción sólo es legítima cuando impide una injusticia.15.  
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  A modo de síntesis: El derecho, además de ser positivo, debe ser legítimo. Y será legítimo no 

sólo “cuando todas las personas sean reconocidas en sus derechos por las demás personas, sino 

cuando el reconocimiento recíproco de los derechos de cada uno por todos los demás descanse en 

leyes que serán legitimas en la medida que garanticen iguales libertades a todos, de suerte que la 

libertad del arbitrio de cada uno sea compatible con la libertad de los demás”.16  Por lo tanto, no es 

pensable, un Derecho penal sin pena, así como no es pensable el derecho sin sanciones. La cuestión 

está en las exigencias para su imposición.   
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