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RESUMEN

Este trabajo responde alalinea de investigacion en “ problemas juridicos contemporaneos’ y constituye un
avance del proyecto de investigacion en gjecucion titulado: “El problemadelavalidez y del actual sistema
de fuentes en el derecho colombiano”. Si bien el proyecto tiene como propésito desarrollar un examen
critico del concepto de validez y estudiar el actual sistema de fuentes en el derecho colombiano luego de
la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, por constituir un avance, este articulo solo se limita
a desarrollar el primer aspecto; esto es €l problema del concepto de validez juridica en las corrientes de
pensamiento iusnaturalistay positivista.

ABSTRACT

This work responds to the research line on “contemporary legal issues’ and is a breakthrough of the
research project in placetitled “ the validity problem of the current sources’ system in the Colombian law”.
Even though the project’s purpose is to develop a critical assessment of the validity concept as well as
study the current sources’ system in the Colombian Law following the promulgation of the 1991 Political
Constitution as a step forward, this article aims only at developing the first aspect; this is the legal validity
concept issue in the currents of iusnaturalist, positivist and neoconstitutionalist thoughts.
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LA VALIDEZ JURIDICA EN EL IUSNATURALISMOY EL POSITIVISMO

1. INTRODUCCION

Este ensayo congtituye un avance del proyecto
de investigacion “el problema de la validez y
del actual sistema de fuentes en el derecho co-
lombiano”, que pretende dar cuenta del prob-
lemadelavalidez enlateoriajuridicay muy es-
pecialmente en tres corrientes de pensamiento
esencial en lahistoriadel pensamiento juridico:
el iusnaturalismo, e positivismo y e neocon-
stitucionalismo, que constituyen los tres ges
teméticos que permiten desarrollar este ensayo.

Para muchos, € problema de la validez del
derecho no degja de ser un problema meramente
analitico y conceptual. Evidentemente la
discusion sobre qué es derecho o cud es €
derecho vaido en una sociedad, es un problema
conceptual y la aproximacion que se rediza
a mismo exige una estrategia metodol bgica
analitica. Este es un trabgjo que se desarrolla
en ese plano analitico. No obstante, la discusion
de la validez del derecho en una sociedad
tiene implicaciones précticas que no pueden
sodayarse, debido a que e curso de accion de
los individuos en las sociedades modernas ha
dependido de lo que se considere que es derecho
0 no en una comunidad; por tanto, € problema
analitico de saber qué reglas o pautas cobijan
determinados comportamientos, nos remite en el
plano normativo a la cuestién de qué conductas
son optativas y cudes obligatorias en un grupo
social 0 qué acciones son legitimas o no por los
poderes publicos.

Pero e problema de la validez no implica
asuntos regul ativos o normativos de la conducta
individual de los miembros de un grupo social
determinado, involucra ademas una dimension
politicaqueremitealacuestion delalegitimidad
del gercicio del poder politico en un Estado.
En la modernidad e discurso sobre la validez
del derecho revistié cada vez mas importancia,
para los tedricos del poder politico, porque en
Ultimas las reglas juridicas se convirtieron cada
vez més en razones excluyentes de otro tipo de
argumentos paralaaceptacion o no del gjercicio

Ibid. pag. 22.
Ibid. pag. 22.
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del poder dentro del Estado. Es por o anterior
gue consideramos de capital importancia
plantearse el problema del concepto de validez
juridicao delavalidez de las reglas de derecho.

2. METODOLOGIA

El proyecto corresponde a &rea de la teoria
del derecho y hace uso de tres escogencias
metodolégicas: andliticas, empiricas y nor-
mativas. No obstante, este trabajo Unicamente
muestra el desarrollo metodol 6gico meramente
analitico, que trata de esclarecer e sentido y
alcance del concepto de validez en las tres cor-
rientes de pensamientos que nos proponemos
estudiar: el iusnaturalismo, € positivismo y €
neoconstitucionalismo.

3. DESARROLLO
3.1EL CONCEPTO DE VALIDEZ

Bobhio ha sefidado que ante una norma juridica
podemos plantearnos tres problemas. € de su
justicia (problema deontol 6gico)? el de la eficacia
(problema fenomenoldgico)® y € problema de
la validez (problema ontoldgico)®. Para Bobbio
claramente solo existe una validez, la validez
juridica o formal; e problema de la jugticia o la
eficacia de una norma no guarda relacion con el
problema de la validez juridica. C. S. Nino ha
sugerido varias formas de interpretar o de usar €
concepto de validez. En un primer sentido validez
puede significar que una norma o un sistema
juridico existen (validez como existencia). En un
segundo sentido, € concepto puede servir también
para concluir que existe una obligacion mora de
obediencia porque lo que se declara prohibido,
permitido u obligatorio efectivamente asi o es
(validez como fuerza vinculante). También puede
usarse parasostener que unanormaperteneceaun
cierto sistemajuridico (validez como pertenencia).
Finadmente, cuando seusael concepto de validez,
puede significar que una norma o un sistema
juridico tienen vigencia o eficacia®.

BOBBIO, Norberto. Teoria general del derecho. Bogota: Editoria Temis. 1992. pag. 20.

NINO, Carlos. S. Introduccién al andlisis del derecho. Barcelona: Ariel. 1999. pag. 132-133.
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Segin Alexy®, existen tres elementos del
concepto de derecho: eficacia, correccion moral
y legalidad. Quien priorice la correccion moral
defendera un concepto iusnaturalista, y quien
la excluya y priorice la legalidad o la eficacia
defendera un concepto positivista de derecho’.
Cada uno de estos elementos nos remite a un
concepto diferente de validez. La eficacia
al concepto socioldgico o validez socia, la
correccion moral al concepto ético o validez
moral y €l de legalidad al concepto juridico de
validez.

3.2 EL CONCEPTO DE VALIDEZ EN EL
IUSNATURALISMO

La contradiccion entre las reglas creadas
por € hombre y la naturaleza aparece en
el pensamiento sofistico, bajo la oposicion
entre la physis, aguello que es por naturaleza
y permanece invariable, y aquello que surge
como consecuenciade laconvencion o acuerdo,
o por la voluntad de poder y se manifiesta en
el habito, la costumbre o la ley (nomos). Esta
contraposicion estara presente en el posterior
pensamiento griego, como puede observarse
en la tragedia Antigona, de Sdfocles, en donde
aparecen claramente contrapuestas las leyes del
Estado alas leyes eternas de la naturaleza, o en
Platon en la que aparecen laidea de arquetipos
transcendentales que existen en un mundo
suprasensible més aladel tiempoy del espacio,
entre los cuales podemos halar la justicia, y
el mundo sensible de los hombres regido por
las leyes humanas imperfectas que constituyen
merossimulacrosdeaquellas®. ConAAristételes
aparece con total nitidez la distincion entre
justicia convencional, creada por los hombres
y lajusticia natural. Mientras esta Ultima es lo
gue en todas partes tiene la misma fuerzay no
depende de la aprobacion o desaprobacién del
ser humano; lajusticia legal o convencional es
la que en un principio es indiferente que sea de

Ibid, pag. 24.
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un modo u otro pero que una vez constituidas
las leyes deja de ser indiferente y se vuelve
obligatoria® Resalta, sin embargo, que en
general, por aquella época, a diferencia de lo
que ocurrira posteriormente, no se consideraba
la justicia natural como una pauta de valor
superior a las pautas creada por los hombres
en virtud de su voluntad o convencién; por €l
contrario, si existia contradiccion entre lo justo
natural y lo justo legal, este ltimo prevalecia
sobre el primero, exigiéndose obediencia y
validez a derecho convenciona o particular
frente al derecho comin o derecho por
naturaleza.'® Esta primacia de laley de la polis
frente a una justicia natural, quizés explique el
comportamiento socrético frente a la propuesta
de Critény su disposicién acumplir lasentencia
apesar deloinjusto delamisma, unaespeciede
obediencia absoluta de laley.

Contrario alo que sucedia en la época clésica,
en el mundo medieval e derecho natura se
consideraba como un derecho superior frente
al positivo y con fuerza vinculante sobre este.
Dos teorias sobre la validez del derecho en el
pensamiento medieval seran fundamentales: la
propuesta de San Agustin y la de Santo Tomas.
Agustin de Hipona distingue tres tipos de leyes:
la ley eterna, la ley natura y la ley positiva
Ahora bien, no se trata de tres leyes sino de
una sola que se despliega en tres momentos
y objetos diferentes. La ley eterna es la razén
ordenadora del Cosmos a cua pertenece €
mundo humano; por tanto, la ley natural es la
misma ley eterna en cuanto participa de ellay
laley eternaeslamismaley natura en tanto se
aplica a ambito de lo humano. Por su parte, la
ley positiva, producto de larazon humana, debe
concordar con las dos anteriores en la solucion
maés concretade | os problemas de cada sociedad
atendiendo a sus particularidades®. Esta ultima
para ser justay legitima debe estar de acuerdo
con la ley eterna, de ali su lapidaria frase de
que no esley laque no esjustatz.

ALEXY, Robert. El concepto y lavalidez del derecho. Barcelona: Editorial Gedisa. 1997.

RIDDALL, J. G. Teoria Del Derecho. Barcelona: Editorial Gedisa. 2000, pag. 85
ARISTOTELES. EticaaNicomaco. Bogota: Ediciones Universales. 1998, LibroV, Capitulo V11, p. 118. Y RIDDALL, J. G. Op. cit. p.

10 BOBBIO, Norberto. El positivismo juridico, Editorial Debate, Madrid, 1993, p.43
11 GARZON, Ernesto. Derecho y moral En, VASQUEZ, Rodolfo (Comp.) derecho y moral. Barcelona: Editorial Gedisa. 1998.
12 ROBLES, M. Introduccion alateoriajuridica. Ed. Gedide, Barcelona, 1993, pag. 58.
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Tomés de Aquino, propone una version mas
débil y atenuada de la tesis anterior y distingue
entre ley eterna, ley divina, ley natural y ley
humana. Laley natural surge de la participacion
de la criatura raciona en laley eternay laley
humana es a su vez derivada, por el legislador
o0 por la costumbre, de la ley natural®®. Cuando
la ley humana viola la ley natural estamos en
presencia de laley corrompida o corrupta, pero
no invaida o inexistente; una especie de leyes
imperfectas, pero vaidas*. Estas leyes pueden
ser injustas de dos maneras®. En primer lugar,
porgque son contrarias a bien del hombre o se
oponen al fin natural de las cosas; estas leyes, a
pesar de su injusticia, deben ser obedecidas para
evitar el escandalo y el desorden. En segundo
lugar, las leyes pueden ser injustas porque se
oponen alaley divina, en cuyo caso de ningun
modo pueden observarse's.

La secularizacion del mundo y la aparicion
de la razon moderna, justifica la idea de que
los derechos y obligaciones naturales de los
individuos surgen de la razén.'” Comun a los
defensores del derecho natural raciona es el
estudio y el andlisis de la naturaleza humana,
pero no la naturaleza real o histérica, sino
una naturaleza elaborada por la razén, una
naturaleza a-historica e individual. A partir
de ese andlisis formulan reglas de justicia
universales que sirvieran de guia a la conducta
humana. Obviamente, subsisten, sin embargo,
entre ellos, matices y diferencias que dependen
de la forma como se configure esa naturaleza 8.
El iusnaturalismo racionalista compartira con
el iusnaturalismo medieval la subordinacion
del derecho positivo a derecho de la razon y
lo justo.

En la teoria contemporénea, la teoria de Finnis
constituye uno de los mejores enfoques de la
doctrina actual del derecho natural. Finnis s

13 BOBBIO, N. Op. cit. pag. 39
14 GARZON, Ernesto. Op. cit. p. 21
15 RIDDALL, J. G. Op. cit. pag. 96

bien ha tocado e problema de la ley injusta
ha sugerido que esta no hace parte de las
preocupaciones centrales, pues una teoria del
derecho natural, a su juicio, no debe tener entre
sus principales preocupaciones la afirmacion
de que ‘unjust laws not law'*®. No obstante,
sostiene que los actos del gobernante deben
descansar en el bien comun, que no puede ser
desconocido por ninguna disposicion humana,
S0 penade que estas leyes o directrices carezcan
de autoridad, con la consecuencia natural de
gue no crean obligacion de obedecerlas. No
obstante, si un ciudadano no respeta una ley
injusta puede suceder que su comportamiento
induzca a los otros a desobedecer no solo
esa ley, sino otras leyes que si son justas; por
consiguiente, en ocasiones es mejor obedecer
unaley injustaparaevitar el colapso del sistema
en general®.

En el pensamiento de Finnis encontramos dos
aseveraciones que de alguna manera definen
el carécter general de la obra. La primera de
ellas afirma que existen bienes humanos que no
pueden ser asegurados sino por medio de leyes
humanas, €llo es, que se requiere la existencia
del derecho. La segunda hace alusién a las
exigencias del razonamiento préactico?.

Los bienes humanos permiten el florecimiento
humano; sin ellos, es imposible el desarrollo
pleno de su potencial humano. Finnis enumera
siete de esos valores basicos de la existencia
humana: e conocimiento, la vida, € juego, la
experienciaestética, laamistad, larazonabilidad
précticay lareligion.

La razonabilidad préctica?? no solo es un bien
sino, ademéas, un procedimiento; hace alusion
a proceso de razonamiento que, cuando es
llevado hasta sus Ultimas consecuencias,
permite distinguir entre lo que son las acciones

16 BETEGON, Jerénimo 'y otros. L ecciones de teoria del derecho. Editorial Mc Graw Hill, Madrid, 1997. P. 48.

17 Ibid, 53.
18 Ibid, 55.

19 FINNIS, John. Natural law and natural rights. Oxford: Clarendon Press Oxford, University Oxford. 2003. pag.351.

20 RIDDALL, J. G. Op. cit. pég. 174-176.
21 RIDDALL, J. G. Op. cit. pag. 167-168.
22 FINNIS, John. Op. Cit. pag. 100.
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correctas, considerando todas la cosas y no en
relacioén con un proposito especifico, de lo que
es incorrecto. La razonabilidad practica es fin y
es medio para alcanzar fines®.

3.3 EL CONCEPTO DE VALIDEZ EN EL
POSITIVISMO JURIDICO LEGALISTA-
FORMALISTA

La sociedad medieval se caracterizd por la
pluralidad de ordenamientos juridicos y por la
diversidad de fuentes de creacion de derecho.
La aparicion del Estado moderno secularizado
trae como consecuencias |lamonopolizacion del
derecho por la comunidad politica organizada,
aquien se reconoce como su Unica fuente, y la
racionalizacion del material juridico disperso®:
el derecho es € establecido en la ley por €
Estado y su obediencia no depende de un
fundamento trascendente e intemporal, depende
de su positividad, de haber sido puesto por €l
soberano.”® El Estado ejerce un monopolio
legitimo de la violencia y esta por encima del
derecho, es soberano. El concepto de soberania
como poder absoluto implica que e Estado
esta por encima del derecho y lo convierte en
un ente Gnico y autbnomo que no tiene limite
en e gercicio de su poder y que carece de
instancias superiores que lo legitimen.?® Este
hecho va a afectar de manera significativa el
papel del juez. Antes de la aparicién del Estado
moderno, €l juez, en sus decisiones, mantenia
un cierto margen de libertad en la eleccion de
la norma por aplicar®’, ello no es posible en la
nueva situacion que hace del juez un érgano del
Estado, subordinado al poder legislativo y ala

ley?.

El movimiento codificador y las grandes
codificaciones producidas a finales del siglo
XVII y principios del XIX se propusieron

23 RIDDALL, J. G. Op. cit. pag. 172.

ordenar €l conjunto de pautas heterogéneas,
anacronicas y contradictorias que venian desde
tiempo atrés y regulaban |as relaciones sociales
y politicas en el momento.?® La codificacion
permitid, por una parte, la ordenacion y
racionalizacion de los materiales normativos a
partir de un nuevo orden jerarquico de fuente,
y por otra, la creacion de reglas de derecho que
cimientael naciente Estado liberal dederechoen
oposicién aunatradicion juridica conservadora
y monarquica® Los codificadores concibieron
el codigo como la unica fuente de validez del
derecho, puesasu juicio, €l derecho del cédigo,
insuperable y completo, contenia los preceptos
juridicos necesarios elaborados racional mente
por € legislador, lo que conduce a que no se
aceptara otra fuente de derecho que no sea la
ley del codigo®.

Entre los hechos que determinaron la aparicion
de positivismo legalistay formalista en Francia
(exégesis) se encuentran primeramente el
fenomeno mismo de la codificacion, que hace
que el codigo se constituya en e manual o
prontuario basico donde el operador juridicosin
mucho esfuerzo hallaba la solucién del caso. El
codigo aparece como laviamés simpley breve
para la solucion de la controversia restandole
protagonismo a las otras fuentes de derecho.
En segundo lugar, la elaboracion y primacia
del argumento del legislador racional o de
autoridad del legislador que le atribuia a éste la
calidad de sujeto infalible o le imputaba ciertas
caracteristicasquegarantizan suracionalidad; se
suponiapor tanto que s € legislador esracional
y su actividad también, su resultado, que no es
otro quelaley positiva, debe serlo también;. Por
consiguiente, el derecho positivo no reflejaria
una voluntad caprichosa y arbitraria del poder
sino objetiva y justa.®? Ademés de lo anterior,
este argumento supone que la voluntad del

24 BASTIDA, Xacobe. El silencio del emperador. Bogoté: Ediciones Universidad Nacional de Colombia. 2001 p. 19.

25 |bid, 31.
26 Ibid, 20-21.

27 Ademésdelasnormas positivas, €l juez podia apelar alas reglas consuetudinarias, o alos precedentes, o alaequidad, o alos principios
de larazon natural; todas ellas se hallaban en un mismo plano de igual dad.

28 BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico. Op. cit. pag. 46

29 SORIANO, Ramon. Compendio de teoria general del derecho. Ariel, Barcelona, 1993, pag. 145 .
30 KELSEN, H. Teoria Pura del Derecho. Introduccion ala ciencia del derecho. Novena edicion, Traduccion de Moisés Nilve, eudeba

editorial universitaria de BuenosAires, 1970, pag. 65-66.
31 BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico. Op. cit. p. 69

32 SEGURA, Manuel. Laracionadidad juridica. Madrid: Editoria Tecnos. 1998. pag.30
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legislador se materializaen lanormajuridicay
seexpresaenformaclaray completa, deali que
lo mejor es someterse a dictado de la autoridad
soberana. Entercer lugar, latesisdelaseparacion
de los poderes, que desde Montesquieu se
convierte en e fundamento ideoldgico de la
estructura del Estado moderno y del gjercicio
del poder dentro de este. Segin esta teoria,
las competencias entre los diferentes 6rganos
del poder politico deben estar taxativamente
establecidas, atribuyéndole a legidativo el
poder de creacion del derecho mediantelaley y
al poder judicial e de su aplicacion; de ali que
el juez, segin Montesquieu, es la boca a través
delacual hablalaley. Finalmente, la necesidad
de certeza del derecho. Para los partidarios
de la exégesis, la codificacion provee a los
individuos de un criterio seguro y cierto que les
permite saber con anticipacion y exactitud las
consecuencias juridicas de su comportamiento.
Al tener la sociedad un conjunto invariable y
estable deleyes, el individuo tiene lacerteza de
gue los jueces resolveran sus controversias con
fundamento en ellas y no en otros criterios que
pueden ser vistos como arbitrarios.®

3.4 EL CONCEPTO DE VALIDEZ EN EL
POSITIVISMO JURIDICO SOCIOLOGI-
CO-ANTIFORMALISTA

Con la gparicion de nuevas tendencias en €
pensamiento juridico de corte socioldgico y
las criticas de las concepciones socidistas
comenzaranasefid arseloslimitesy lasdebilidades
de la codificacion y del positivismo legalista-
formdista. Seguin Perdlman, en la segunda mitad
del siglo X1X 'y como prolongacién de la escuela
historica de Savigny se opera un giro hacia una
vision funcional del derecho.

Los defensores de la concepcion socioldgica
del derecho piensan que éste sigue siendo la ley
elaborada por € legidador, pero a diferencia del
positivismo legdista y formalista, no admite la
ideadequelaley ssaunasmpleformavaciadade

33 BOBBIO, Norberto. Op. cit. pdg. 93-96.
34 PERELMAN, Chain. Op. cit. pag. 74-75.

contenido. Laley tiene un contenido; obviamente
no setratade un contenido moral como lo suponia
el iusnaturalismo, sino de un contenido que viene
dado por la intencion o querer del legidador a
través de ese medio, laley®.

En Inglaterra el positivismo juridico de Benthan
pretende construir unateoriadel derecho objetiva
gue se apoye en la experiencia y que describa
el derecho en términos de hechos puramente
socioldgicos, para €llo, limita su andlisis &
derecho positivo e identifica lo juridicamente
existente con € poder efectivo; de dli que
Benthan defina al derecho como un conjunto
de mandatos y prohibiciones que emanan del
soberano en una comunidad y, por consiguiente,
a defender la idea de que e derecho tiene una
estructura imperativa®. Austin, a igua que
Bentham, considera € derecho en términos
de mandatos. Para é, éste es un conjunto de
oOrdenes de un superior palitico dirigido a todos
aquellos que se hallan sometidos a él y quienes
habitualmente lo obedecen 0 S se quiere, como
un conjunto de 6rdenesrespal dadas por amenazas
y habituamente obedecidas®. Para Austin,
entonces, la validez juridica no se encuentran
apelando a otro orden como €l de larazon o la
divinidad, sino en la posibilidad de constatar
empiricamente que la norma en cuestion fue
establecida por un soberano que habituamente
es obedecido. Austin define el derecho como un
imperativo®. El modelo de Austin propone un
sencillo criterio factico que permite identificar
a derecho valido, para ello hay que responder
a la pregunta: ¢qué ha mandado e soberano?
La tradicion anglosgjona, a igua que todo
el pensamiento positivista del siglo XIX, s
bien resuelve € problema de la autonomia del
derecho excluyendo toda referencia a la moral,
creaun nuevo problema, puess €l derecho no es
més que voluntad que se impone apelando a la
coacciony a hébito, ¢como hacer para dedindar
€l derecho de la pura fuerza que se impone sin
més? ¢Como hacer para distinguir € verdadero
derecho de las meras Ordenes del poder 78

35 BASTIDA FREIXEDO, Xacobe. Op. cit. pag. 54 y BETEGON, Jerénimo y otros. Ob. cit. pag. 76.

36 BASTIDA FREIXEDO, Xacobe. Op. cit. pag. 54.
37 BETEGON, Jerénimo 'y otros. Op. cit. pag. 76.
38 BASTIDASF, X. Op. cit. p. 62.
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35 LA VALIDEZ DEL DERECHO EN EL
POSITIVISMO NORMATIVISTA KEL SE-
NIANO

Para Kelsen, la validez del derecho no puede
hallarse en un pacto o contrato social ni en €
reconocimiento de los destinatarios, ni en la
mera constatacion de que quien emitié la orden
€s un soberano, esto es, en un hecho, sSno en
otra norma, en un deber ser. La validez de una
norma se deriva de su correspondencia con
otra jerérquicamente superior que a su vez
se fundamenta en otra norma hasta llegar a
la norma Ultima que fundamente € resto del
sistemay que sirve de fundamento a la primera
obligacion positiva: la Constitucién material.
K elsen distingue entre sistemas nomo-estaticos y
sistemasnomo-dinamicos. Enlosprimeros, enlos
gueincluyelos sistemas morales, lavalidez dela
norma viene dado por e contenido de estas, que
puede subsumirse 0 deducirse de otras normas
hasta |llegar a la norma basica que fundamenta
todo el sistema; por € contrario, en los sistemas
normativos dinamicos, como €l derecho, las
normas pueden tener e contenido mora que
quieran pero valen s han sido autorizadas o
promulgadas por el drgano competente conforme
a un procedimiento prescrito por una norma
superior y anterior®. Para Kelsen la diferencia
entre e derecho y la mora no reside en lo que
ellos ordenan o prohiben (pues su contenido
puede ser idéntico) sino en la forma en que lo
hacen, € criterio de distincion no esmaterial Sino
formal, pues & derecho, independientemente de
gue sea justo 0 moralmente correcto existe una
coaccion fisica indtituciondizada (organizada
institucionalmente). En todo caso, € derecho
puede tener e vaor mora que quiera, pero éste
no hace parte de su definicion. Lo anterior no
significa que toda norma que amenace con la
coaccion fisica sea una norma juridica. Lo que
diferencia la norma que dicta un funcionario
publico de la de una banda de ladrones, es que
lade primero esvaida porque existe una norma

quelo habilitaparacrearlay parausar lacoaccion
en caso de su incumplimiento y esanormaquelo
habilita hace parte de un sistema normativo cuya
validez viene dada por € supuesto de una norma
bésica o fundamental. Kelsen considera que las
fuentesdel derecho seencuentranjerarquicamente
subordinadas en torno a una fuente suprema que
atribuyedirectaoindirectamente carécter juridico
a todo e conjunto de normas y que é llama
la norma fundamental. Esta, no solo permite
otorgarle validez a la primera norma juridica
del sistema (la Congtitucién) sino también,
interpretar las normas como objetivamente
véida independiente de las relaciones de fuerza
explicables causalmente; la norma fundamental
permite la juridizacion del poder politico. No
obstante € intento de Kelsen, numerosas fueron
las criticas de la idea de norma fundamental,
especialmente porque Kelsen nunca pudo
fundamentar ni su carécter normativo ni su
dimensién juridica.

3.6 LA VALIDEZ DEL DERECHO EN EL
POSITIVISMO METODOLOGICO DE
HART

Para Hart, por el contrario, la existencia de
un sistema normativo presupone la unién de
reglas primarias y secundarias que den cuenta
del elemento organizativo e institucional;
estas reglas secundarias se ocupan de las
reglas primarias y cumplen respecto de ellas
funciones bésicas. de cambio, de adjudicacion
y de reconocimiento®. Aqui nos interesa
fundamental mente la regla de reconoci miento.

La regla de reconocimiento, en Hart, cumple
el papel de norma fundamental que garantiza
la unidad del sistema y criterio Gltimo de
validez a partir del cual podemos identificar y
reconocer una norma como vélida dentro del
sistema juridico; esto es, permite establecer s
una norma pertenece o no al sistema, pues ella
especifica alguna caracteristica o caracteristicas

39 SORIANO, Ramon. Compendio de teoria general del derecho. 22 edicion. Barcelona: Ariel Derecho. 1993, pag. 122. y MARTINEZ
ROLDAN, Luisy otro. Curso de teoriadel derechoy metodologiajuridica. Barcelona: editorial Ariel, S. A. 1994, pag. 87 y KELSEN,

Hans. op. cit., pags. 109-110
40 HART, Herbert. Ob. cit. pags. 101y ss.

41 Segin HART, la regla de reconocimiento puede asumir las formas més diversas, entre ellas: la referencia a un texto revestido de
autoridad; a una sancion legislativa; a una practica consuetudinaria; a las declaraciones generales de personas especificas; o a
decisiones judiciaes pasadas, dictadas en casos particulares. En los sistemas juridicos modernos la regla de reconocimiento es més

compleja (HART, Herbert. Op. cit. pag. 126).
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gue deben tener las reglas primarias para ser
consideradas como validas dentro del grupo.
El criterio de pertenencia que propone, indica
gue una regla de derecho pertenece a un
ordenamiento juridico cuando su aplicacion esta4
prevista por la regla de reconocimiento de ese
sistema juridico. Para Hart, por consiguiente,
el derecho es toda norma social obligatoria
que pueda identificarse por referencia a alguno
de los criterios especificados en la regla de
reconocimiento®, por consiguiente, la unidad
del ordenamiento juridico se logra si todas
las normas que pertenecen a sistema pueden
reconducirse a la regla de reconocimiento que
define cuales son las fuentes del derecho y
determinalas condiciones para crear el derecho
vélido; solo a partir de ella se puede hablar
de validez juridica, de sistema juridico y de
derecho.

Ahora bien, la regla de reconocimiento no es
supuesta como en Kelsen; todo lo contrario, es
puestay forma parte del ordenamiento juridico;
no es un presupuesto del conocimiento o la
ficcion de una voluntad imaginada, es un hecho
gue se expresa en una préactica social aceptada,
por lo que € criterio dltimo de validez del
sistema lo halamos en e plano factico y
sociol6gico®. Laregla de reconocimiento esun
hecho, pero también regla consuetudinaria y,
por tanto, derecho.* Es un hecho porque, desde
un punto de vista externo, puede constatarse
gue es habitualmente obedecida y, por ello,
puede expresarse en enunciados externos, tal y
como lo haria un observador que no se siente
vinculado ni obligado por ella (gjemplo: “en
Colombia €l derecho dispone que...”) y es
derecho porque desde un punto de vistainterno
es reconocida y aplicada en la préctica por
los tribunales y funcionarios que utilizan los
criterios previstos en ella para identificar el
derechoy apreciar criticamente las desviaciones
propias y gjenas. Estos tribunales a referirse
a ella utilizan un lenguaje que se expresa con
enunciados internos, tal y como sucede con

42 BASTIDASF, X. Op cit. pag. 180.

quienes aceptan la regla de reconocimiento®.
(Ejemplo: “El derecho dispone que...”). En €l
anterior sentido, los enunciados normativos
sobre la validez simplemente constatan la
existencia de una préctica (hecho) concordante
en una comunidad especifica, a través de la cual
se les reconoce fuerza obligatoria a aguellas
normas que cumplan con ciertas caracteristicas.
La regla de reconocimiento usualmente no
se hala formulada de manera expresa; su
existencia se revelacomo unaprécticacompleja
y concordante de la que participan tribunales,
funcionarios y particulares que identifican el
derecho con arreglo a ciertos criterios, de ali
que su existenciaseaunacuestion de hecho®. Es
por lo anterior que no tiene sentido preguntarse
por la validez de la regla de reconocimiento,
como no tiene sentido preguntarse por lavalidez
de la barra de platino que da lugar a metro y
con €l a sistema métrico decimal, porque de la
regla de reconocimiento solo podemos predicar
su existencia (eficacia) o inexistencia y de este
hecho inferir su fuerza vinculante (validez) en
un determinado sistema juridico. La regla de
reconocimiento, entonces, no esté subordinada
a otro criterio de validez establecido por otra
regla o fuente; por el contrario, ella es laregla
Ultimaque suministralos criterios de validez de
las reglas del sistemajuridico®.

Segun Hart, para saber si unaregla (ordenanza)
es juridicamente vélida debe seguirse una
cadena de razonamiento que nos permita saber
s esa regla fue dictada de acuerdo con €
procedimiento y en gercicio de las potestades
conferidas por otra regla (reglamento), que a
su vez ha sido dictada vélidamente segin los
criterios de validez suministrado por otra regla
(ley) vélida, que a su vez ha sido creada con
arreglo a otro criterio suministrado por otra

regla.

Finalmente, cuando la validez de la
ley ha sido cuestionada, y determinada
por referencia a la regla que establece

43 MARTINEZ ROLDAN y FERNANDEZ SUAREZ. Curso de teoria del derecho y metodologia juridica, Ariel Derecho, Barcelona,

1994, pég. 100.
44 HART, Herbert. Ob cit. pags. 136-137
45 |bid. pags. 128-129.
46 HART, Herbert. Ob. cit. pag. 137
47 \bid. pag. 132.
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gue lo que la Reina en el parlamento
sanciona es derecho, acanzamos un
punto donde debemos detener nuestras
investigaciones referente a la validez:
porque hemos llegado a una regla
que, a semejanza del decreto y de la
ley intermedios, proporciona criterios
para la determinacion de la validez de
otras reglas, pero que, a diferencia de
lo que ocurre en e caso de ellos, no
esta subordinada a criterios de validez
juridica establecidos por otras reglas.*®

Como puede observarse, € actua positivismo
de Hart sustituye la antigua concepcion de
la primera jurisprudencia andlitica por una
concepcion mas sofisticada y compleja, que
sostiene que € criterio Ultimo de validez juridica
deriva de la préctica socia de los tribunales que
aceptan una regla de reconocimiento, seguin
la cua los jueces tienen el deber de considerar
ciertas caracteristicas especificas para identificar
las pautas o estdndares juridicos que deben servir
para resolver los casos. Uno de esos criterios lo
constituye las normas puestas en vigor por €
legidador; pero no es la Unica, también deben
incluirse lacostumbrey € precedente.*

3.7 EL CONCEPTO DE VALIDEZ EN LA
TEORIANO POSITIVISTADE DWORKIN
Y ALEXY

Dworkin reconoce que la version del
positivismo que propone Hart es mucho mas
compleja que la de Austin. No obstante, es una
vision fragmentada y reducida del derecho,
porque €l derecho est4 integrado, ademés de
las reglas positivas, por otro tipo de normas
como los principios y directrices politicas; y s
bien la validez de las reglas positivas pueden
identificarse a partir de una prueba de origen o
de una norma basi ca (regla de reconocimiento),
ésta no es suficiente para determinar la
pertenencia a sistema de los principios y
directrices, pueslavalidez de estos no depende

48 hid. pag. 133
49 HART, H. El nuevo desafio del positivismo. Op. Cit. pag.6.

de su origen sino de su peso especifico en el caso
concreto®, es decir, de su capacidad persuasiva
de la que jueces y magistrados extraen las
razones para decidir en un sentido determinado
u otro. Pero, ademés, los principios no tienen
su origen en e acto deliberado de algin
legislador sino en el sentido de conveniencia
y oportunidad desarrollados en la sociedad y
en € foro durante largos periodos de tiempo,
y es ese sentido de adecuacion para resolver
los problemas de cada periodo historico € que
le otorga poder y validez a los principios™.
S se aceptara la tesis de Hart, los principios
no podrian ser considerados como parte del
sistema juridico y consecuentemente como
pauta de comportamiento obligatorio, debido a
que la regla de reconocimiento identifica a las
normas por su origen o fuente y, en la préctica,
los principios no son reconocidos por los
jueces por provenir de una autoridad sino por
el contenido, porque se aprecian como justos,
plausibles o razonables para solucionar un caso.

Los positivistas niegan que los principios
obliguen de la misma manera que lo hacen
algunas normas. Nos antipositivista consideran,
por €l contrario, a los principios como normas
juridicas obligatorias que deben ser tenidos en
cuentapor losjuecesy juristas®. El positivismo
trata los principios como resimenes de lo que
los jueces hacen cuando se ven obligados a ir
més all4 de las normas que los obligan, para
ir en busca de principios extrgjuridicos. En
este caso € juez no esta aplicando derechos,
sino haciendo uso de su discrecion judicia
y, por tanto, aplicando un nuevo precedente
legislativo. El no positivista considera los
principios como vinculantes para los jueces
y, por tanto, cuando los jueces hacen uso de
ellos, 1o que hacen es aplicar normas juridicas
obligatorias, €llo es, derechos y deberes™.

ParaAlexy, dossonlas propiedadesdel derecho:
lacoercion o fuerzay la correccion o rectitud™.
El positivismo, en la medida en que sostiene

50 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Editorial Ariel, Barcelona, 1999, pégs. 77-78.

51 Ibid, pags. 83-85.
52 1bid, pag. 81.
53 Ibid, pag. 83.

54 ALEXY, Robert. “La naturaleza de la filosofia del derecho”, En, Revista Doxa, No. 26, 2006, pags.155.
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que los elementos definitorios del derecho se
encuentran en una decision de autoridad o en
la eficacia social, estaria cercano a la primera,
mientras que los no positivistas, como é, que
defienden Ia inclusion de la moral en el derecho
y, por consiguiente, laexistenciade unarelacion
conceptual necesariaentre el derechoy lamoral
(tesisdelavinculacion), estarian més cercano a
lasegunda. Unainterpretacion radical delatesis
delavinculacion necesariaentre el derechoy la
moral sustituiria enteramente la eficacia social y
lalegalidad conformeal ordenamiento (que para
el positivismo constituyen los dos elementos
definitorios del derecho), por la correccion
moral, lo que en la préctica conduciria a la
anarquia; por ello, paraAlexy, lacuestion no es
S puede sustituirse, sino si se puede vincular
la eficacia social y la legalidad conforme al
ordenamiento con la correccion moral®; esto, s
puede vincularse la validez socia y la validez
legal con lavalidez moral.

La necesidad de correccion se revela, para
Alexy, al mostrar la contradiccion performativa
que se suscita cuando se afirma que “X es
una republica, soberana, federa e injusta’®.
La conexion conceptual puede referirse a
normas individuales o a sistemas juridicos. El
primero estaria encarnado por €l argumento de
Radbruch, segun el cual cuando hay conflicto
entre seguridad juridicay lajusticia debe darse
larazén a derecho positivo, excepto cuando la
contradiccion de éste con la justicia se vuelva
intolerable.” Ahora bien, 1o que es correcto
para una norma individual no lo es para €
sistemajuridico; por ello hay que preguntarse s
existe una conexion conceptual necesaria entre
el sistemajuridico en su totalidad y lamoral. %

En relacion con los sistemas juridicos hay que
distinguir entre las conexiones fécticas y las
conceptuales. La primera se da, por gemplo,
cuando un sistema juridico no contiene normas
gue protegjan la libertad ni la propiedad; esta

circunstancia hace imposible su validez
continua. En la segunda, pueden distinguirse
dos casos: |os érdenes sociales sin sentido y los
Ordenes sociales predatorios.® Alexy imagina
un grupo social gobernado por forgidos
gue inicialmente conforman un orden sin
sentido, debido a que estan regidos por reglas
que no revelan la intencién de sus autores
y se muestran contradictorias, cambiantes e
imposibles de satisfacer; en e segundo los
bandidos se organizan y a menos se establece
laprohibiciéndelaviolenciay lajerarquizacion
delos bandidos, pero se contintiala explotacion
delos mismos. En estos dos casos €l sistemano
puede ser valido por razones conceptuales®. Sin
embargo, si en una etapa posterior los bandidos
Se organizan y se convierten en legisladores
transformando e orden en un sistema de
reglas y, a pesar de su injusticia extrema,
tanto los slibditos como los gobernantes lo
aceptan apoyados en razones superiores, es
posible llamarle “sistema juridico” por razones
conceptuales. Alexy se pregunta cud es la
diferencia entonces entre un sistemadereglasy
un sistemadeforgjidosy larespuestalahallaen
lo que é denomina pretension de correccion,
que sostiene que €l sistemajuridico (las normas
individuales e incluso las decisiones juridicas)
incorpora, necesariamente, una pretension de
rectitud. En relacién con el sistema juridico
tendria un caracter definitorio, de suerte que si
ésta es desconocida, implicita o explicitamente,
no puede considerarse a este como tal; no asi
en € caso de las normas juridicas individuales
y las decisiones judiciales, en relacion con las
cuales la pretension es calificativa, ello es, las
trata simplemente como normas defectuosas.®

38 LA VALIDEZ SEGUN EL
POSITIVISMO JURIDICO INCLUYENTE
Y EXCLUYENTE

El desarrollo actua del positivismo juridico ha
intentado dar respuesta a las fuertes objeciones

55 ALEXY, Robert. “Derecho y moral. Reflexiones sobre el punto de partida de la interpretacion constitucional”. Op. cit. pag. 3
56 ALEXY, Robert. “La naturaleza de la filosofia del derecho”, Op. cit. pag. 156

57 bid. pag. 123
58 Ibid. pag. 125
59 Ibid, pag. 125-126
60 Ibid, pag. 126
61 Ibid, pag. 127
62 1bid, pag. 127
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gue se le han presentado no solo a las criticas
formuladas por las corrientes de pensamiento
no positivistas como Dworkin y Alexy, sino
también debido ala presenciade lamoral en los
sistemasjuridicos de posguerragarantistas delos
derechos humanos. Dos han sido las variantes
més importantes del positivismo: e positivismo
excluyentey € positivismo incluyente.s

Como positivismo juridico excluyente o duro se
ha identificado la teoria del derecho de Joseph
Raz, que sostiene que es conceptuamente
incoherenteincluir, o hacer referenciaalamoral
enlaregladereconocimiento (fuentesdederecho
reconocidas por los tribunales) de un sistema
juridico.%* Paraestaversion del positivismo, por
tanto, hay que excluir cualquier consideracion
valorativa en la identificacion de la existencia
y e contenido del derecho.®® Por consiguiente,
la validez juridica (identificacion y el contenido
del derecho) nunca pueden depender de la
apelacion acriterios de moralidad sino a hechos
socidles exclusivamente.® No obstante, el
positivismo juridico excluyente reconoce que
en ocasiones el contenido del derecho existente
no basta para decidir 1o que debe hacerse en
relacion con un caso dudoso; sin embargo, €llo
no basta para desechar la tesis del positivismo
segin la cua la existencia o contenido del
derecho dependen exclusivamente de hechos
sociales y no de argumentos morales (tesis de
las fuentes sociales).®” La validez del derecho
depende de un conjunto de hechos sociales,
materializados en un conjunto de acciones de
los miembros de la sociedad, que pueden ser
descritos sin recurrir alamoralidad® ni ajuicio
evaluativo aguno.

A diferencia del positivismo juridico
excluyente, el incluyente admite que la regla
de reconocimiento de un sistema juridico por
medio de la cual se identifica la validez del

derecho pueda incluir estdndares morales sin
incurrir en inconsistencia o contradiccion®,
debido a que, en ocasiones, la préctica socia
que identifica al derecho incluye criterios
morales, aunque no necesita hacerlo™. Ahora
bien, a pesar que e positivismo incluyente
da cabida a las consideraciones morales, no
renuncia a la tesis de la separacion conceptual
necesaria entre el derecho y lamora™ ni ala
tesis de las fuentes sociales; la identificacion y
validez del derecho de una comunidad es una
cuestion de hechos sociales complejos que
pueden remitir a criterios autoritativos fijados
en un sistema de fuentes como a determinados
esténdares morales.

Un argumento del positivismo juridico
incluyente es que la mora politica que se
utiliza para criticar, justificar y evaluar las
instituciones sociales y sus productos, juegan
un papel fundamental en la determinacion de
la existencia y contenido del derecho valido.
No obstante, e positivismo incluyente no
afirma, como si lo hacen los no-positivistas,
que ciertas normas formen parte del derecho
en virtud de su valor moral; tampoco afirma,
y esto lo diferencia del positivismo duro, que
la identificacion de una norma como derecho
dependa solo de la existencia de convenciones.

4. CONCLUSIONES PROVISIONALES

Hoy debemos reconocer que los sistemas
juridicos modernos, luego de la posguerra, se
estan configurando de una manera que pone en
crisistanto al pensamiento iusnaturalistaclésico
y teoldgico como al pensamiento positivista.

En relacién con e iusnaturalismo, hoy no
es posible admitir que existen dos érdenes
normativos diferenciados, uno de los cuales
flota sobre el otro (el moral) y constituye un

63 WALUCHOW, Wilfrid J. Positivismo juridico incluyente. Marcial Pons, Madrid, 2007, pags.15-16

64 RAZ, Joseph. The authority of law. Essays on law and morality, Clarendon Press, 1979, pag. 50. hay traduccién en espafiol: La
autoridad del derecho. Ensayos sobre derecho y moral. Traduccion y notas de Roldando Tamayo y Salmoran. Universidad Nacional
Auténoma de México. México D. F., segunda edicion, 1985. pags. 55y ss.

65 RODENAS Angeles. Op. cit. pag. 418

66 MORESO, José Juan. ¢Qué queda del positivismo juridico? Op. Cit. pag. 112

67 BAYON, Juan Carlos. Op. cit. pag. 57.

68 HART, Herbert A. “ Postscript” a The concept of law, 2a ed, Oxford, Oxford University Press, 1994

69 RODENAS Angeles. Op. cit. pag. 445.

70 RAZ, Joseph, The authority of law. Essays on law and morality, Clarendon Press, 1979, pag. 50

71 RODENAS Angeles. Op. cit. pag. 418
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parametro de validez independiente al que debe
subordinarse el derecho positivo. Como es
evidente, el pardmetro de validez del derecho
positivo |o constituye el marco que propone la
constitucion politica en los sistemas juridicos
constitucionalizados.

En relacion con el pensamiento positivista,
debido aquesi bien el marco delavalidez viene
dado por la Constitucién Politica, es innegable
el fuerte contenido moral que por obra de la
consagracion de los derechos fundamentales
se introduce en los ordenamientos juridicos
constitucionalizados; lo cua replantea una de
las tesis principales del positivismo como es
la de la separacion entre el derecho y la moral
y, por tanto, la idea de que en la identificacion
del derecho vélido no es necesario apelar a
los juicios o criterios morales. El derecho
contemporaneo es portador de tensiones
internas que confrontan el concepto de validez
juridica propuesto por el positivismo. Esas
tensiones internas tienen su origen en el
carécter dual de las razones que e derecho
moderno incorpora: razones que se apoyan en
criterios autoritativos fijados en el sistema de
fuentes independiente de su contenido (razones
autoritativas o razones basadas en fuentes) y
razones dependientes del contenido (valores).”
En ocasiones, € uso de juicios morales para
identificar y evaluar la validez del derecho no
es algo contrario alo que el derecho exige alos
jueces y operadores del derecho, sino algo que
vieneexigido por éste; en esecaso, losjuiciosde
valor permiten que normas que seguin el sistema
de fuentes autoritativos no serian derecho lo
sean en virtud de su contenido o para evaluar y
excluir normas que a pesar de ser identificadas
como derecho segun las fuentes autoritativas
resultan inaplicables.” En el primer caso, nos
hallamos frente a normas que no son vaidas
segin el sistema de fuentes pero resultan

72 RODENAS Angeles. Op. cit. pags. 420y 445
73 RODENAS Angeles. Op. cit. pag. 420

aplicables debido a que e propio derecho
permite el juicio moral u otras consideraciones
valorativas para resolver el conflicto, o porque
el propio legislador remite a criterios extra-
juridicos (valores) para dotar de contenido y/o
condiciones de aplicacion determinada.” En
el segundo caso, estamos frente a normas que
segln € sistema de fuentes autoritativo son
derecho, pero se inaplican como consecuencia
dejuiciosdevaor.”

El positivismo tiene una dificultad adicional
en el caso de paises como e nuestro, en
donde los jueces son més dados a admitir
como proposiciones de derecho argumentos
sustantivistas 'y en donde el auge de
constitucionalismo ha incorporado un amplio
catdlogos de valores fundamentales que deben
ser tomados en cuentapor |osjuecesa momento
detomar unadecisiony obligan aestearealizar
ponderaciones para poder concretar esos
valores.” Todo |o anterior permite concluir que
el concepto de validez del derecho propuesto
por el positivismo no encajaen lapracticadelos
sistemas juridicos modernos, pues no siempre
la identificacion del derecho puede hacerse
dejando de lado su contenido moral.

Hay que reconocer, sin embargo, que estas
tensiones internas, s bien atacan dos de las
tesis centrales del positivismo (la tesis de la
separacion y latesis de las fuentes sociales), no
hacen o mismo con lo que se ha denominado
positivismo incluyente, quien ha defendido
gue la conexidad conceptual que acaece hoy
entre e derecho y la moral se produce de
manera circunstancial y contingente y que,
por tanto, si bien los jueces en la identificacion
del derecho deben apelar a los criterios de
moralidad, no lo hacen porque estos criterios
sean vdlidos en si mismos sino porque existe
una regla de reconocimiento social (tesis de las

74 Td es €l caso del constitucionalismo moderno en el que las normas remiten siempre a conceptos en los que €l legislador renuncia
a introducir propiedades descriptivas y en su lugar remite a las convenciones interpretativas vigentes en un determinado colectivo
socia. Lo anterior no quiere decir que las convenciones den respuesta a todos |os casos pero es claro que siempre habra un conjunto
de casos que conformaran casos paradigmaticos de la aplicacion del derecho. (MORESO, José J. “En defensa del positivismo juridico
incluyente,” En, La relevancia del derecho. Ensayos de filosofia juridica, moral y politica, editorial Gedisa, 2002, Barcelona, pags.

94-95.) )
75 RODENAS Angeles. Op. Cit. p. 423
76 RODENAS Angeles. Op. cit. pag. 419
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fuentes sociales) que permite la apelacion en
determinados casos a la moral para identificar el
derecho. Sin embargo, el positivismoincluyente
debe reconocer que si bien, desde el punto de
vista externo un observador puede describir
nuestra practica para identificar el derecho
vélido sosteniendo que es circunstancial e
histéricamente contingente que hoy € juez

deba apelar a la moral para identificar el
derecho vdlido, desde el punto de vista interno
un participante no puede considerar que la
conexion conceptual entre el derechoy lamoral
es circunstancial sino necesaria para €, de
suerte que resulta necesario que en su juicio de
validez apele a consideraciones morales.
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