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Resumen

El presente Capitulo pretende conceptualizar el origen y desarrollo
de las principales tendencias o enfoques juridicos y filosoficos que
han contribuido al estudio del Derecho, identificando las teorias
mas reconocidas en sus tesis principales, comparandolas y —en
orden a descubrir sus coincidencias y sus diferencias— comenzando
por la perspectiva histérica de los enfoques del Programa de
Derecho, el iusnaturalismo y el positivismo, su surgimiento, bajo la
conceptualizacion de dos tesis: el iusnaturalismo ético y una segunda
tesis que mira al Derecho como un conjunto de normas, analizando
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las nuevas corrientes fruto de las dos acepciones iniciales, para,
por ultimo, plantear o dar a conocer las discusiones actuales que
se presentan sobre la materia. Ha habido distintos iusnaturalismos,
por lo que corresponde precisar que hablamos de aquel inspirado
en la filosofia de Aristoteles y Tomas de Aquino, pero que tuvo
formulaciones bastantes diferentes, a pesar de las fuentes comunes
en donde abrevaron los autores. Lo anterior, enriquecido con las
polémicas asumidas por los positivistas y no positivistas, que no
se reconocen en las filas del iusnaturalismo. Mas atn, sus fuentes
de inspiracién remiten privilegiadamente a Kant y a propuestas
dogmaticas, aun cuando sigue habiendo personajes que, en su
beligerancia totalitaria, no comprenden el quehacer cientifico.
Consideramos importante fomentar el debate entre iusnaturalistas e
iuspositivistas, cuyo problema se centra en la eterna relacion entre
Derecho y Moral, segtn la conviccion de Robert Alexy.

Palabras clave: Enfoques, iusnaturalismo, positivismo, positivismo
juridico, interpretacion juridica, Derecho

Abstract

The present Chapter intends to conceptualize the origin and
development of the main tendencies or juridical and philosophical
approaches that have contributed to the study of Law, identifying
the most recognized theories in their main theses, comparing them
and —in order to discover their coincidences and their differences—
beginning for the historical perspective of the approaches of the
Program of Law, the jusnaturalism and the juspositivism, itsemergence,
under the conceptualization of two theses: the ethical jusnaturalism
and a second thesis that looks at the law as a set of rules, analyzing
the new currents of the two initial meanings, for, finally, raise or
present the current discussions that are presented on the subject.
There have been different jusnaturalisms, so it is necessary to specify
that we speak of the one inspired by the philosophy of Aristotle and
Thomas Aquinas, but that had quite different formulations, despite
the common sources in which the authors drank. The above, enriched
with the controversies assumed by positivists and non-positivists,
who do not recognize themselves in the ranks of jusnaturalism.
Moreover, his sources of inspiration refer privilegedly to Kant and
to dogmatic proposals, even though there are still characters who, in
their totalitarian belligerence, do not understand the scientific task.
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We consider it important to encourage debate between jusnaturalists
and juspositivists, whose problem centers on the eternal relationship
between Law and Morality, according to the conviction of Robert
Alexy.

Key words: approaches, jusnaturalism, juspositivism, legal
positivism, legal interpretation, Law

Introduccion

La Real Academia Espanola (RAE) nos define “enfoque” como
la accion y efecto de enfocar, en el programa del derecho, esta accion y
efecto de enfocar se encuentra aplicada sobre el estudio y concepto del
Derecho como ciencia, y a lo largo de la historia es desarrollada a través
de los fil6sofos juridicos en el iusnaturalismo, el iuspositivismo, y por lo
que denominaremos las teorias criticas de las anteriores, como el modelo
axiologico o el modelo con apertura a los hechos o a la realidad. Los
diferentes enfoques del Derecho tratan sobre los supuestos conceptuales,
tedricos y disciplinares con los cuales se investigan y se buscan resolver
los problemas juridicos. Al plantearnos como objetivo general analizar
las diferentes corrientes y enfoques del derecho, podremos evidenciar el
conflicto o debate que se presenta sobre si el derecho es simplemente un
sistema de normas obligatorias, autonomas o si es un contexto ideolégico,
politico, econémico, social e histérico. O si por el contrario es el producto
de un solo hombre en su condicion de ser social, que reproduce todas
sus contradicciones ideoldgicas, politicas, econémicas, sociales e historicas,
con lo cual afirmarse que la sociedad hace al derecho y el derecho regula la
sociedad en toda su complejidad y en consecuencia es un producto social
(Matias Camargo, 2012).

Las corrientes o enfoques del Derecho que se analizaran pretenden
dar solucion al interrogante planteado, relaciondndolo con la validez de las
normas juridicas. Es importante determinar ;Cuando una norma juridica
es valida o no lo es? § A qué se encuentra sometida esa validez? Y ante la
pregunta del problema planteado ;Cuales son los enfoques del programa
de Derecho? Toda vez que hay mucho lugar en la construccion de la
forma sociologica-realista de la politica juridica actual, con posibilidades
favorables para un entendimiento hacia la tendencia realista del Derecho,
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mas alla del mandato establecido como tal por las autoridades, y mas alla
de los acentos y rétulos de la historia de la humanidad y, seguramente, mas
alla de la historia de cada hombre. A las palabras de Kalinowski: “Si en el
camino no evitamos la polémica, esto no quiere decir que la busquemos
en particular. Pues en Filosofia, como queda dicho al pasar, no se trata de
convencer como de suscitar la reflexion, confrontando los principios a los
nuestros, tratando de ver lo que los otros nos muestran y mostrandoles los
que ellos no ven” (Kalinowski, 1979).

Metodologia

El presente capitulo es el producto del trabajo de investigacion
realizado mediante el tipo de investigacion documental, pues como
menciona Suarez (2007) es aquella “busqueda o indagaciéon que se basa en
la localizacion, registro, recuperacion, analisis e interpretacion de fuentes
bibliograficas, hemerograficas, asi como fuentes de caracter primario o
inédito”. Dentro del andlisis documental y como técnica primaria se asumio
la observacion documental. Luego se situé como menciona Balestrini
(1998) “el conjunto de técnicas operacionales para el manejo de las fuentes
documentales”, por eso para la fundamentacion del presente capitulo se
utilizaron las bases de datos, libros, articulos de revistas y fichas, siempre
visualizando los paradigmas establecidos por las corrientes iusnaturalistas
y positivistas.

Perspectiva historica de los enfoques del programa de
Derecho

Nada le ha sido mas dificil al ser humano que el acomodamiento y la
aceptacion del individuo dentro de la actuacion y funcionamiento social.
Siempre ha buscado una explicacion que lo proyecte y le garantice a la
especie su permanencia, mas alla de individualidades que caracterizan
el caracter y el poder de unos con relacion a los otros. Precisamente es
alli donde el papel del pensamiento reflexivo ha jugado su historicidad y
desarrollo. Desde la posicién de los pre-socraticos que supieron indagar en
la naturaleza hasta el cosmos para dar explicaciones a situaciones reales y
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normales hasta llegar a la complejidad del ser y del devenir. No en vano,
mas tarde Socrates tiene que relacionar el conocimiento con el individuo en
sociedad. En la archiconocida expresion socratica de: “condcete a ti mismo”
se encuentra entonces la relacion de respeto cifrada entre el individuo y la
sociedad, siendo uno de los aportes mas valiosos que llevan a la reflexion
de no danar al otro si logras conocerte a ti mismo. Un reto de indagacion
interna que se externaliza partiendo de las necesidades y demandas de la
propia persona.

Si de organizacion se trata, no hay duda que hasta los dioses les ha
tocado por tomar partido para ordenar el mundo. En una sociedad cerrada
que estd jerarquizada por el Olimpo de los dioses hasta la naturaleza que
hace su propia seleccion bajo sus propias leyes. Las visiones y enfoques
entre el gobierno divino contrario a la organizacién altamente humana es
un debate que esta vigente todavia en nuestros dias. El Iusnaturalismo,
el Tus-positivismo hasta la organizacion social que da fe de las corrientes
que subyacen en el poder de gobierno, de mando y del Estado organizado
como una posibilidad de convivencia social y humana. No hay duda que
fue en la Grecia clasica o antigua donde se fortalecieron las ideas politicas,
el civismo, y con ello los verdaderos atisbos y senales del Derecho. El Agora
sirvié como escenario natural de los atenienses, donde la Ciudad-Estado fue
tomando ribetes de verdadera organizacion. Aunque Mesopotamia-Egipto
y el Mediterraneo no fueron ajenos a este comportamiento organizacional.
La Polis fue dando origen a las Asambleas, Consejos y Magistraturas, alli
entonces la democracia se fue enrumbando hacia un camino donde los
pueblos mas tarde tomarian como ejemplo la organizaciéon social como
forma de su destino colectivo.

Lasdiferentesinstituciones constituian el equilibrio que daban garantia
a los atenienses. La Asamblea Popular o Ecclesia, que estaba constituida
por ciudadanos mayores de 20 afos, cumplia las funciones de elegir a los
funcionarios, promulgaba las leyes y podia declarar la guerra y establecer
la paz. El Bulé o Consejo de los Quinientos, lo constituian 50 ciudadanos
mayores de 30 anos que representaban a cada una de las 10 tribus. Ellos
eran los encargados de elaborar los proyectos de ley para su presentacion
ante la Asamblea. Los Estrategas o Arcontes estaban conformados por 10
ciudadanos, uno por cada tribu, y eran los responsables de la Direccion de
operaciones militares, como también del manejo de la politica exterior. Los

45



Enfoques tedricos que soportan el Programa de Derecho

Tribunales Populares o de los Heliastas, lo constituian ciudadanos mayores
de 30 anos, nombrados anualmente. Este era el Supremo organismo de
Justicia. El Are6pago lo conformaban ciudadanos que habian sido Arcontes
o Estrategas, se encargaban de delitos de sangre no presentados ante los
Tribunales Populares. No bastaron las anteriores instituciones para frenar
a todas aquellas personas que ponian en peligro a la polis en el actuacion
politica, por lo que Clistenes se las ingenié para implantar el ostracismo
como una medida de castigo para quienes eran considerados peligrosos. El
ostracismo consistia en la aplicacion del destierro por 10 afios, sin poder
ejercer la actividad politica en cualquier otra polis perteneciente a Grecia.
Esta decision la tomaba la Asamblea, y era aplicada una sola vez al ano
(Gomez, 1995).

Todo lo anterior va connotando la naturaleza genuina del Derecho
en su triple origen y devenir, como fuente divina, de naturaleza y de
sociedad. Y guarda caracteristicas relevantes en el acontecer organizativo,
pensante y reflexivo de civilidad y respeto dentro de la organizacion social
de la especie humana. A lo largo de las diferentes etapas del recorrido
histéricos, muchos pensadores han mostrado su interés por entender mejor
la conducta del ser humano, los intereses que los mueven, y la organizacion
politica que responda a un verdadero reflejo del comportamiento
individual y social fundamentado en criterios de justicia. Por lo tanto, la
racionalidad se convierte en uno de los mayores aportes para conformar
mejor la organizacion de los Estados. La filosofia, la ciencia, el arte y las
ideas politica desempenan un papel preponderante que mas tarde servira
de orientacién a la cultura occidental de las nuevas civilizaciones. Todas
beben en la fuente del conocimiento de los griegos como aporte esencial
del pensamiento y la sociedad organizada. Platon, que segtin parece vivio
en los anos 427 a 347 a. C., le leg6 a la humanidad una monumental obra
que aun incide en el pensamiento humano, y que sirvié para comprender
el funcionamiento legal y social de la “cultura y la mentalidad cristiano-
occidental” (Hernandez, 1997).

Sobre el sistema metafisico-ético-moral, Platon desarrolla su teoria
del conocimiento, en ella sienta las bases para las leyes y el Estado. Platon va
mas alla de la simple racionalidad e incluye en su filosofia la parte biologica
donde engendra la “diversidad de los deseos y las multiples necesidades
humanas para satisfacer estos cometidos”. Asi que la razon, el valor y el
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deseo se constituyen en tres facultades diferentes que separan, pero a la
vez armonizan, dentro del gobierno. Platon plantea la conformacion del
Estado como Cabeza-Pecho y Deseo que tienden hacia abajo incluyendo
extremidades (Pérez, 2003). El aporte del platonismo no solo abarca el
Derecho sino que lo hace a nivel de la cultura en general, y postula que la
verdadera politica tiene como fin esencial la educaciéon. Su cosmovision de
los gobiernos se sustenta en el ntimero de personas que ejercen autoridad.
La Republica, una de sus principales obras filosoficas, tiene en el Derecho
publico una forma fundamental de mirar y establecer el funcionamiento
legal del Estado y las diferentes instituciones de gobierno.

La Politica como el mas alto grado de la cultura reflexionada no es
poca cosa para los griegos. Aristoteles establece la polis como un hecho
natural del ser pensante. Se podria afirmar que la sociabilidad es a la
esencia de la naturaleza como la naturaleza una esencia de la sociedad,
ambas se compenetran para dar equilibrio. Hay que prestar atencion
para no confundir el pensamiento del estagirita al dar por hecho que la
organizacion es un estado primario de nacimiento politico. Es cierto que
el individuo nace como otro “animalito” mas de naturaleza, pero es en la
sociedad donde tendra que resolver sus necesidades. Si miramos todo este
pensar desde un punto légico de naturaleza-sociedad, se pueden detectar
verdaderos atisbos de aplicacién del Tusnaturalismo-positivismo, ya no
como la fuente primordial de un ser superior, sino como una estructura de
Leyes Naturales y Leyes Sociales, que se equilibran para alcanzar propésitos
en comun. Resolver intereses que afectan al humano desde la perspectiva
economica hasta el freno de poderes que ponen fin al abuso de gobiernos
y gobernantes.

Sepuede afirmar que es Aristoteles quien da origen alateoriadelatriple
division o division triadica del poder publico en el ambito administrativo.
Mas tarde diferentes filésofos sabran ahondar en el mismo para mostrar
respeto y admiracion por los logros alcanzados en la polis griega. Jhon
Locke y Montesquieu se valen de conceptos griegos para proponer y aclarar
mejor la tridivision del poder propuesta por Aristételes en su obra filosofica
titulada La Politica. (Aristoteles, 1934). Como el recorrido historico de los
enfoques sobre la evolucion del Derecho nos puede llevar mucho espacio,
pensamos que es mas recomendable ofrecer un sencillo recorrido, aunque
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sustancioso, en las especificidades de los autores en cuanto a las posiciones
del Tusnaturalismo y el Iuspositivismo.

Tus naturalismo

El ius naturalismo consiste en aquella corriente o pensamiento del
Derecho que manifiesta que los Derechos del hombre o de la persona
humana provienen del Derecho natural, es decir, de la naturaleza misma.
Son derechos inherentes a ella y que se anteponen a cualquier sistema
humano previo. Los estudiosos del Derecho definen el ius naturalismo
como aquel “Derecho natural que la naturaleza da a los seres humanos
por el simple hecho de serlo. En el caso de las tradiciones religiosas, los
derechos naturales son una de las caracteristicas con las que Dios dota a
los seres humanos” (Amnistia Internacional Catalunya, 2009). Segtun esta
corriente filosofica, el ser humano tiene unos derechos pre estatales, es
decir, con anterioridad a cualquier sistema politico implementado, que los
convierte en inalienables, respetados y protegidos por todos los Estados.

En el enfoque del programa de Derecho, debemos entender el
iusnaturalismo a partir de la conceptualizacion de dos tesis. La primera hace
referencia al iusnaturalismo ético, que plantea la existencia de unas normas
y principios morales, que rige las relaciones del hombre en sociedad. Estas
normas y principios son comunes a la naturaleza humana. En tanto que
la segunda tesis consiste en identificar el Derecho como un conjunto de
normas cuyos alcances legales seran validos en la medida que controviertan
los principios o normas morales validadas y aceptadas por el Derecho
natural (Santiago Nino, 2003). En ese sentido, una norma sera valida si
la misma esta acorde con los principios morales o de justicia inherente a
las personas. La validez de la norma, que como se dijo en la introduccion
del presente capitulo, sirve de referente para cada uno de los enfoques del
programa de Derecho, se mide a través de su justicia o de su injusticia,
queriendo decir con ello que existe una clara y marcada relacion entre el
Derecho y la moral.

Como corriente filosofica el estudio del iusnaturalismo ha estado
marcado por tres grandes escuelas, el iusnaturalismo teolégico o clasico, el
iusnaturalismo racionalista y el racionalismo historicista, que por medio de
sus autores mas representativos marcan el derrotero a seguir para estudiar la
validez de las normas juridicas (Amijos Romero, 2010). El iusnaturalismo
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clasico con exponentes como Aristoteles, Gayo, Ulpiano, entre otros,
conciben el Derecho natural como una creaciéon anterior al hombre, pero
intrinseca a €él, que tiene la finalidad de orientar la sana convivencia entre
los hombres. En esta justicia debe prevalecer la moralidad concebida por
los hombres como un bien comun. San Agustin y Santo Tomas de Aquino,
principales exponentes del iusnaturalismo teolégico, son de la tesis de que
existen principios de justicia universales e inherentes al ser humano, que
solo pueden ser conocidos a través del culto a Dios y sus ofrendas cotidianas.
Estos autores platean el iusnaturalismo clasico como una relacion estrecha
entre el Derecho divino, la moral y la justicia cotidiana.

Segun San Agustin, el hombre tiene una consciencia moral, puesto que
laley eterna ilumina la inteligencia humana y sus imperativos constituyen la
ley natural. Por lo tanto, el hombre, ademas de conocer la ley, debe quererla
y respetarla. De lo anterior resulta importante destacar los siguientes tres
conceptos: la ley eterna, entendida como la razon de la divina sabiduria en
cuanto principio directivo de todos los actos y movimientos; la ley natural,
definida como la participacion de la ley eterna en la criatura racional, y
posee las cualidades de objetiva, universal, inmutable e indeleble; y la ley
humana, que, asuvez, esla concrecion de la ley natural. Sélo sera reconocida
como ley (criterio de validez), aquella que deriva de la ley natural, y no
sera ley aquella que la discrepa (Ruiz Rodriguez, 2016). En San Agustin
predomina la idea de que el Estado vela por las cosas temporales, como
el bienestar, la justicia y la paz, pero que toda potestad deriva de Dios. El
pensamiento de San Agustin fue determinante para la consolidacion de la
doctrina cristiana, como para lo catolico significaron las ideas reformistas
de Martin Lutero. Todo ello, inspirado en Dios como creador tnico de un
mundo natural cuya cabeza era el propio Dios: “La ley es trascendente al
mundo... La justicia es la perfeccién del hombre... El Derecho natural lo
componen aquellos preceptos de la ley natural... La ley eterna esta en la
mente divina y la ley natural en la mente humana... No es ley verdadera
aquella que no se ajusta a la ley eterna... No es verdadero derecho aquel
que no se ajusta a la justicia”. La teoria Tomista sobre el Derecho natural
es una de las mas serias propuestas de conceptualizacion y praxis entre los
enfoques historicos-filosoficos del Derecho. Tomas de Aquino sostenia que
“siendo la ciencia humana un bien comun de la razén, tiene que progresar
por la colaboracion de pensadores de todos los tiempos”. Por supuesto,
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que recoge las ideas de Aristoteles en cuanto a la escolastica, pero se dice
que tuvo el “privilegio” de hacer del Estagirita un gran cristiano al adecuar
sus teorias a la fe catolica. Tomas de Aquino se ocupa ampliamente de la
ley divina y de la ley eterna, diferenciandolas a ambas. De estas teorias
nace el concepto de Derecho natural de hecho, antecede de la existencia
juridica del hombre y del Estado. El derecho natural no tiene antecedentes
distintos a la naturaleza al servicio del hombre. Sus puntos de origenes se
pierden en los vericuetos y pliegues de la historia del Universo. Es apenas
comprensible, entonces, la creencia de los panteistas en el sentido de que
Dios, la naturaleza y el mundo, son una misma cosa.

De otro lado, tenemos el iusnaturalismo racionalista, cuyos
principales exponentes son Kant y Locke, quienes sostienen que existen
principios bésicos y universales del hombre, y que este puede acceder a
ellos por medio del cultivo de la razon y la indagacion cientifica (Uniandes,
2015). Esta escuela da un giro de 360° con la concepcion de los derechos
civiles, desligandose totalmente de las concepciones del derecho natural.
Los exponentes de esta linea son influenciados por la era de la ilustracion,
desechan todo fundamento teleologico y sus argumentos pasan a hacer
estrictamente racionales. De alli que los racionalistas manifiestan la
existencia de unos principios morales generales aplicables a todos los
hombres, y que el hombre puede acceder a esos principios bajo la razén y
la experimentacion cientifica.

En ese sentido, Kant propuso desarrollar un concepto de Derecho
cuyos criterios de validez se encontraran implicitos en la razén (V. M. Rojas
Amandi, 2004). Para Kant el Derecho es el concepto de las condiciones
bajo las cuales pueden ser unidos el arbitrio de uno con el arbitrio de otro,
segin una ley general de libertad (Hermann Kirchmann & Kant, 1923).
Por su parte, John Locke, médico, fil6sofo y naturalista inglés, su tesis sobre
el Estado fue fundamental para la formacion de la ideologia liberal, pues
en palabras de éste, el conocimiento se basa en la experiencia que no es
otra cosa que el empirismo. Locke se ocupa de la ley de naturaleza o ley
natural, mostrandola como “el decreto de una voluntad divina”. Justifica
la existencia de la ley natural en el hecho de que hay principios de orden
moral no ajenos al hombre que en algunos casos los valora como legitimos.
La inmanencia universal es fundante de la existencia de la ley natural,
divinamente establecidas de las que no escapa el hombre (Bonilla, 2011).
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Por ultimo, tenemos el iusnaturalismo historicista, cuyo autor mas
representativo es Savigny, quien hace alusion a los principios basicos de
justicia que han subsistido a lo largo de la historia occidental, como resultado
de la dinamica historica y del incuestionable ascenso hacia el progreso de
la humanidad. El iusnaturalismo historicista también es conocido como
racionalista histérico, cuyo enfoque establece que el derecho natural se
encuentra procedente del ente teleologico o DIOS, vy, por lo tanto, el derecho
natural estd supeditado a una “Ley eterna” catalogada como la organizadora
del universo. El hombre acttia en consecuencia a través una ley natural
motivado por la razén humana, pero supeditado igualmente a esa ley
eterna o divina. El iusnaturalismo historicista afirma que en las relaciones
del hombre con su entorno pueden existir unos principios encaminados
a establecer las normas hechas por el hombre y para que sean validas y
obligatorias, las mismas deben estar a tono con la ley natural, adaptandose
éstas a las circunstancias de tiempo, modo y lugar de cada sociedad. Como
hemos dicho anteriormente San Agustin y Santo Tomas de Aquino son los
exponentes de esta corriente del Derecho natural. (Ruiz Rodriguez, 2016).

Al ius naturalismo se le resalta dos aspectos importantes, como el que
se inicia con la concepcion de que el derecho natural estd implicitamente
vinculado con las personas y/o ciudadanos. Estos derechos son inherentes
a la persona humana como la vida, por ejemplo, y sirvieron de referente
al ius positivismo para crear aquellas normas que amparan o garantizan el
uso y disfrute de los Derechos naturales. Muy a pesar de sus detractores
los cuales manifiestan que el derecho natural no puede basarse en la regla
de dar a cada uno lo que por naturaleza le corresponde, ya que es un
ideal irracional. Esas implicaciones metafisicas y confesionales hacen que
el iusnaturalismo no sea aceptado completamente. Por otra parte, estan los
que defienden los postulados iusnaturalismo que se basan en que el uso
del positivismo exagerado, permite violaciones al Derecho natural de las
personas y en especial de su dignidad. Debido a la justificacion de que el
positivismo es como un garante de la seguridad juridica, surge el Derecho
natural, y se sostiene a causa de la prevalencia de los derechos de la persona
ante la norma.

Desde la Corporacion Universitaria del Caribe CECAR, la posicion
de los autores de este capitulo, es asumir al ius naturalismo como aquella
corriente que parte del estudio de los derechos inalienables de las personas,

51



Enfoques tedricos que soportan el Programa de Derecho

sin apartase, claro esta, de las diferentes escuelas y enfoques. Las corrientes
ius naturalista han estado inmersas en la formacion de nuestro Estado, es
asi como en el preambulo de la Constitucion se establece que “en ejercicio
de su poder soberano, representado por sus delegatarios a la Asamblea
Nacional Constituyente, invocando la protecciéon de Dios”. Y con la
consagracion de varios articulos como por ejemplo el 11 que sefia que *
El derecho a la vida es inviolable”, y el articulo 13 que declara que “Todas
las personas nacen libres e iguales ante la ley”, se puede observar que son
articulos de alto contenido ius naturalista.

El Positivismo

Este enfoque del Derecho, a diferencia de iusnaturalismo, basa su
tesis en la separacion conceptual entre el Derecho y la moral. Al defender el
estudio de la ciencia juridica tnica y exclusivamente en el Derecho positivo,
nacido éste de la voluntad del poder soberano a través de la institucionalidad
representada por el Estado. Con lo anterior se quiere decir que la principal
diferencia entre el positivismo y el iusnaturalismo radica en que el primero
es creado por los hombres, en tanto que el Derecho natural no es creado
por la razén humana, sino por algo (o alguien) que esta por encima, como
expresion de la naturaleza o de Dios mismo (Bobbio & Morra, 1993).

Algunos autores como J. Coleman (1982) refieren esta division a
partir de la “tesis de la separabilidad”, comprendiendo tanto el Derecho
y la moral como formas plenamente independientes y susceptibles de ser
analizados en sus propios términos, sin necesidad de plantearse referencias
reciprocas. El positivismo juridico tiene diversos matices propios del
pais donde se ejerce. Asi, en Alemania surge de la mano de la escuela
historica del Derecho. En Francia, por su parte, se vincula con la escuela
exegética. Mientras que en Inglaterra se corresponde con el utilitarismo y la
jurisprudencia analitica (Dorado Porras, 2004). El principal representante
de este enfoque es Hans Kelsen, quien a través de su obra Teoria Pura del
Derecho (Kelsen, 2009), y tal como su nombre lo indica, propone disenar
una ciencia juridica propiamente dicha (autonoma) liberada de la influencia
de otra ciencias como la politica, la moral o la sociologia (Rodriguez Puerto,
2012). Hans Kelsen sustenta su teoria en la jerarquizacion de las normas,
por cuanto una norma sera valida siempre y cuando se encuentre sustentada
en otra norma de cardcter superior, y asi sucesivamente, siguiendo las
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reglas de autoproduccion, vigencia y derogacion, con el objetivo de que el
ordenamiento juridico sea coherente (Aquileana, 2007).

En cuanto a la jerarquizacion de las normas, conviene decir que
Kelsen limita jerdarquicamente esa norma superior a lo que ¢l denomina
‘norma fundante basica” o “grundrnorm” del ordenamiento juridico
(Bonorino & Pena Ayazo, 2006). En nuestro caso en particular, esa norma
fundante basica es la Constitucion Politica de Colombia, y de ella deriva
la validez de las demds normas del ordenamiento juridico colombiano.
Sugiere ademas la obligatoriedad de acudir a esta cadena de validez para
explicar la existencia de una norma juridica. El precursor de la piramide
normativa o de Kelsen, representada graficamente en la idea de un sistema
escalonado (Lopez Lopez, 2013)es un método juridico estricto, mediante el
cual quiere eliminar toda influencia psicologica, sociologica y teologica en la
construccion juridica, y acotar la mision de la ciencia del derecho al estudio
exclusivo de las formas normativas posibles y a las conexiones esenciales
entre las mismas. La pirdamide kelsiana, es categorizar las diferentes clases
de normas ubicandolas en una forma facil de distinguir cual predomina
sobre las demas, ejemplo. Constitucion, ley, decreto ley, ordenanza etc. La
piramide kelseniana representa graficamente la idea de sistema juridico
escalonado. De acuerdo con Kelsen, el sistema no es otra cosa que la forma
en que se relacionan un conjunto de normas juridicas y la principal forma
de relacionarse éstas, dentro de un sistema, es sobre la base del principio de
jerarquia. O sea, las normas que componen un sistema juridico se relacionan
unas con otras de acuerdo con el principio de jerarquia. Imaginemos
una piramide escalonada: pues en la ctuspide de la piramide se situaria
la Constitucion de un Estado, en el escalon inmediatamente inferior las
leyes, en el siguiente escalon inferior los reglamentos y asi sucesivamente
hasta llegar a la base de la piramide, compuesta por las sentencias (normas
juridicas individuales, el cual se encuentra compuesto en la ctspide por la
Constitucion del respectivo Estado, en el escalafon inmediatamente inferior
estan las leyes, en el siguiente escalon se encuentran los reglamentos,
hasta llegar a la base de la piramide que seria aquel que estd compuesto
por las sentencias, que son la aplicacion practica de las normas juridica
individuales.

Con lo anterior se demuestra que en la parte superior de la piramide
es muy pequeno o angosto el escalon representado por las leyes; mientras
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que el escalon es mas ancho, cuanto mas cerca se esta de la base de la
piramide, dado el mayor nimero de normas juridicas.

La representacion grafica de la piramide seria la siguiente:

MODELO KELSENIANO

Constitucian l:

Ley

Decreto
reglamentario

Otras normas / \

Decisiones judiciales—M
v administrativas

\

Figura 1. Modelo Kelseniano (Chinchilla Herrera, 1993)

Ademas, Kelsen sostiene una separacion entre el mandato juridico
y las cuestiones de justicia, ya que refiere la posibilidad de realizacion de
juicios de valor sobre las normas o la aplicacion concreta del Derecho,
pero que ello no afectaba, en absoluto, la validez de las mismas (Martinez,
2013). J. Austin es otro influyente autor de esta corriente, quien realiz6 un
analisis novedoso del Derecho a través de tres niveles diferentes. El primer
nivel consiste en la teoria del Derecho analiticamente. El segundo nivel
implica el primer exponente sistematico del “positivismo juridico”, cuyo
enfoque analiza el Derecho “como es” separado de cualquier argumento
sobre el Derecho “como deberia ser”. El tercero y ultimo nivel plantea
una version mas amplia del positivismo juridico desarrollado por Jeremy
Bentham, que podria ser denominado como “teoria del mandato” (Bix,
2009). J. Austin sostiene que, en sentido estricto, las normas o leyes son
mandatos, distinguidos del simple deseo por el poder y el fin que pretende
el soberano, quien es capaz de infringir dolor (sentido figurado) esto es la
llamada sancion, definida como la consecuencia impuesta a quien transgrede
un mandato en procura de restablecer la “buena figura”, de manera tal que
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estan estrechamente relacionados los conceptos de “mandatos” y “el deber”
(Salamanca Serrano, 1999).

Siguiendo con los representantes mas influyentes de este enfoque
tedrico, tenemos a H.L.A. Hart (1983), cuyo autor sefiala que la expresion
“positivismo juridico” se encuentra plenamente desarrollado a través de las
siguientes tesis:

1. El Derecho es el conjunto de mandatos formulados por los seres
humanos.

2. Entre Derecho y moral, o entre el Derecho que es y el que deberia
ser, no existe conexion necesaria.

3. El analisis del significado de los conceptos juridicos debe
distinguirse de las indagaciones historicas, de las sociologicas y
de los ensayos de valoracion.

4. Un sistema juridico es un sistema en el cual, aplicando
procedimientos légicos, es posible inferir decisiones correctas de
una serie de normas predeterminadas.

5. Los juicios morales no se formulan, ni pueden ser racionalmente

defendidos, en la forma en que lo son los que se refieren a los
hechos.

Sin embargo, filésofos como Eduardo Garcia Maynez, critican lo
anterior al considerar que para Hart no existe una relacion necesaria entre
las anteriores tesis y que, por tanto, es posible que quien defienda una de
ellas no quiere decir que sea partidario de las demas, y senala a modo de
ejemplo los enfoques defendidos por los autores Bentham, Austin y Kelsen
(Vazquez Cardozo, 2016).

Teorias criticas 0 modernas

Sin duda alguna el Tuspositivismo y el lusnaturalismo son posiciones
historicamente extrapolares; sin embargo, el hecho de que precisamente
no sean teorias yuxtapuestas, conlleva a que a lo largo de la historia se
hallan esbozados conceptos de lado y lado, y que en la actualidad nos
hayan facilitado la comprension de la naturaleza propia del Derecho.
Principalmente Finnis se ha valido de estas extrapolaciones para plantear
teorfas que de una u otra forma se empenan en darle mas solidez tanto a
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los fundamentos Iusnaturalistas como a los ITuspositivistas, por esto se hace
pertinente analizar diversos planteamientos del autor en referencia. Finnis
(2017) Finnis define el positivismo de la siguiente manera:

El positivismo juridico es, en principio, una propuesta
mas modesta, que la ley estatal es, o deberia ser, estudiada
sistematicamente como si fuera un conjunto de normas
originadas exclusivamente por convenciones, mandamientos
u otros hechos sociales similares. Tal como lo desarrollaron
Bentham, Austin y Kelsen, el positivismo legal fue oficialmente
neutral en la cuestion de si fuera de la ley existen normas morales
cuya directividad (normatividad, autoridad, obligatoriedad) en
la deliberacion no debe ser explicada enteramente por ningin
hecho social. Bentham y Austin ciertamente no pensaban que
la moralidad wutilitaria que ellos promovian dependiera de
su obligatoriedad -el decirlo- de cualquier persona o grupo,
aunque Austin sostenia que todo el contenido de los requisitos
morales utilitarios también es ordenado por Dios. La teoria
oficial de Kelsen, hasta cerca del final de su vida, era -al menos
cuando estaba haciendo filosofia legal- que puede haber
verdades morales, pero si es asi estan completamente fuera del
campo de vision de la ciencia legal o filosofia legal. Su posicion
final, sin embargo, fue de completo escepticismo moral o de
voluntarismo moral sin diluir: las normas morales no podrian
ser mas que mandamientos de Dios, si Dios existiera. Estas
posiciones finales de Kelsen son la consumacion no solo de la
costura del voluntarismo que recorre toda su teorizacion sobre
el Derecho positivo, sino también de toda teoria anterior que
daba por sentado que el Derecho y su obligatoriedad son y
deben ser producto de la voluntad y el poder coercitivo de un
superior”. Y contintia exponiendo que “Hoy los promotores de
este tipo radical de “positivismo exclusivo” son los seguidores,
conscientes o inconscientes, de Nietzsche o de otros que, como
él, reducen la ética y la teoria normativa politica o juridica a la
btsqueda de la “genealogia”, de las fuentes historicas (tal vez
parcial o totalmente fisiologicas) de normas éticas, politicas o
legales. Estas fuentes, asumen o afirman, s6lo pueden consistir
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en ejercicios de la voluntad de individuos carismaticos o
grupos en busca de poder, o en los impulsos y compulsiones
supuestamente subracionales de dominacién, sumision, etc.

Es notorio lo que Finnis pretendia recalcar al conceptualizar el
luspositivismo desde la optica de autores como Bentham, Austin o el
mismo Kelsen, principalmente de este ultimo quien siempre contempld
la moral y la ética normativa como asuntos apartados de la ciencia legal,
lo que desde siempre habria sido la diferencia marcada con conceptos
propios del lusnaturalismo. Sin embargo, la discusion entre estas dos
teorias en la actualidad no se centra en lo que Finnis plantea en el concepto
anteriormente relacionado y otra multiplicidad de autores que se han
planteado este mismo asunto a lo largo de los tiempos. La modernidad ha
traido consigo discusiones interesantes como la que surge del concepto No
Positivista del derecho expuesto por Robert Alexy en estos términos:

El Derecho es un sistema de normas que formula una
pretension de correccion, consiste en la totalidad de las normas
que pertenecen a una Constitucion en general eficaz y no son
extremadamente injustas, como asi también en la totalidad
de las normas promulgadas de acuerdo a esta Constitucion y
que poseen un minimo de eficacia social o de probabilidad de
eficacia y no son extremadamente injustas, y al que pertenecen
los principios y los otros argumentos normativos en lo que se
apoya el procedimiento de aplicacion del derecho y/o tiene que
apoyarse a fin de satisfacer la pretension de correccion (Rojas
Amandi, 2012).

Para Robert Alexy el Derecho tiene dos caracteristicas fundamentales,
por una parte la coerciéon y por la otra la correccion (Alexy, 2003), situacion
que conlleva a concluir que en la conceptualizacion planteada por él, existe
una mixtura de nociones tanto lusnaturalistas como luspositivistas, que
entendemos a partir de la interpretacion de la caracteristica de “coercion”
que éste le atribuye al derecho pues fundamenta su existencia en “una
decision de autoridad o en la eficacia social” (Carrillo de la Rosa, 2009),
mientras que el rasgo de “correccion” indilgado a la finalidad en el Derecho
estaria vinculado con una percepcion Iusnaturalista debido a la inevitable
relacion entre Derecho y moral, y es precisamente este ultimo aparte el
que constituye el pilar fundamental de la tesis de la vinculacion. Esta tesis
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debe entenderse como la equiparacion de la ley (Derecho) y la justicia.
Las criticas planteadas al positivismo desde las nociones de Alexy han
llevado en la modernidad reciente a plantear variaciones importantes
en el positivismo, por ello, hoy por hoy, se ha estipulado el positivismo
excluyente y el positivismo incluyente.

El positivismo juridico excluyente es realmente un planteamiento
pertinaz en lo referente a la inclusion de la moral como fuente de Derecho
reconocida por los juzgadores, aparta los criterios morales de la aplicabilidad
de la norma, pues considera a la moral como un concepto ausente de
consideracion valorativa con respecto al Derecho y su contenido. Por esta
razon se plantea que la aplicacion del Derecho solo debe depender de los
hechos estrictamente sociales. A diferencia de la orientacion excluyente del
positivismo, el positivismo incluyente considera que es posible apelar a la
inclusion de patrones u orientaciones morales en la aplicacion del Derecho,
pues “en ocasiones la practica social que identifica al Derecho incluye
criterios morales, aunque no necesita hacerlo” (Raz, 1979).

Aunque los conceptos esbozados por Robert Alexy han traido una
revolucion conceptual en el seno del positivismo, cabe aclarar, que dicho
autor no es precisamente un defensor de la tesis positivista del Derecho,
a contrario sensu, es conocido por la defensa de sus conceptos desde una
optica no positivista, es decir, dicha tesis es planteada por Robert Alexy
desde la perspectiva del participante y la perspectiva del observador.
Donde la primera perspectiva se entiende como “quien en un sistema
juridico participa en una argumentacion acerca de lo que en este sistema
juridico esta ordenado, prohibido y permitido o autorizado” y la segunda
perspectiva o del observador : “quien no pregunta cual es la decision
correcta en un determinado sistema juridico, sino como se decide de hecho
en un determinado sistema juridico” (Alexy, 2004, p. 31). Al analizar y
confrontar los conceptos generados por Alexy se podria llegar a concluir
que la tesis de la vinculacion solo puede ser aceptada y comprendida desde
la perspectiva del participante.

Evidentemente, Robert Alexy propende al planteamiento de la
tesis de la vinculacion y para facilitar su entendimiento también propone
que efectuen distinciones entre lo que este autor denomina conexion
clasificadora definida como “las normas o los sistemas de normas que no
satisfacen un determinado criterio moral no son, por razones conceptuales
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0 normativas, normas juridicas o sistemas juridicos” (Alexy, 2004, p. 32),
y la conexion que califica y que para Alexy se contempla como “normas
o sistemas juridicos que satisfacen un determinado criterio moral pueden
ciertamente ser normas o sistemas juridicos, pero son normas juridicamente
deficientes o sistemas juridicos deficientes. Lo decisivo es que la deficiencia
que se sostiene es una deficiencia juridica y no meramente moral (Alexy,
2004, p. 32). Lo que esta dicho y recogido en los dos tltimos parrafos
encierra el nucleo duro de la tesis NO positivista de Alexy, por cuanto se
advierte que la tesis de la vinculacion es mas afin con él y con la conexion
clasificante, debido a que se considera que las normas traen necesariamente
consigo la pretension de correccion.

A partir de los conceptos tratados hasta ahora se desprende que la
tesis No positivista descansa sobre los siguientes pilares o ideas:

1. Argumento de la correccion: Se plantea a través de este argumento
que las normas, las decisiones judiciales e incluso los mismos
sistemas juridicos; en cuanto a los dos primeros (normas y las
decisiones judiciales), si no encierran el objetivo de correccion
seran considerados juridicamente incompletos. Mientras que
si estamos en presencia de un sistema juridico que no esta
fundamentado en pretensiones de correccion, no podria, bajo
ninguna circunstancia, ser considerado como tal.

2. Argumento de la injusticia: Fundamenta Alexy la existencia de
este argumento en la formula Radbruch, regla que esboza que
una norma no puede exceder el limite de la injusticia por que
pierden su caréacter juridico (Muller, 1979).

3. Argumento de los principios: El razonamiento juridico, segiin
Alexy, necesariamente debe estar vinculado a los principios,
para asi poder saciar la necesidad de correccion de los sistemas
juridicos, normas y decisiones judiciales, y estos deben
necesariamente responder a algunos criterios morales, en tanto
cuentan con la doble connotacion de pertenecer tanto al ambito
del Derecho como a la moral.

Robert Alexy plantea entonces una concepcion moderna que permite
encuadrar el concepto de Derecho por encima de la tesis Ius positivista, y
también llega a superar concepciones propias del Tusnaturalismo. Ademas,
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parte de estas tesis, y en virtud de la tesis de la inclusion, hace simbiosis
casi perfecta en donde el concepto de Derecho convive en plenitud.

Discusion

La discusién planteada nos es mas que la aceptaciéon de principios
como complemento de la norma o como posibilidad de ir mas alla de la
norma para que ésta no manifieste vacios que dejen en incertidumbre la
adecuacion de una conducta en el mismo reglamento o juego social. Donde
el grupo social quepa como posibilidad de regularse. De naturaleza es el
ser humano tanto como de cultura que lo complementa. La exclusiéon de
la norma no es mas que la adecuacion de una conducta particular a un ser
de naturaleza que también se caracteriza como un actuante politico dentro
la cultura que incluye el caracter social que justifica un comportamiento
adecuado de especie. Se trata de apreciar los alcances y enfoques del Derecho
como limite de conductas humanas y como aceptacion y normatividad de
las mismas en sociedad.

El pragmatismo de un modelo juridico de comportamiento jamas
podra excluir de su seno los principios que sostienen el anhelo de
proyeccion social, ya el primero estd determinado dentro de la categoria
de tiempo pasado que impera todavia en el presente, como miramiento del
legado de la sociedad. Y es aqui donde el positivismo toma cuerpo para
justificar la norma como imperio, que impone y determina conductas sin
aceptar principios que “contaminen la norma”, acercandola a la moral y
esto no puede ser valedero y por tal razéon excluye. En cambio, la moral y
los principios descongelan la norma e incluyen comportamientos frescos
de cambios que modifican adecuando la norma ya no solo en el miramiento
de un comportamiento juridico pasado, sino en la consideracion de un ser
humano que cada dia sufre cambios en sus actuaciones como ocurre con
la naturaleza misma, postulando entonces que “el hombre es un animal
politico por naturaleza”, en cuya pretension el Iusnaturalismo asoma sus
pezunas y la cultura sus unas.

He aqui la sintesis de discusion planteada, por un lado el positivismo
como una autonomia propia de una norma concreta que se vale de ella
misma para dar solucién a un comportamiento social regido y dirigido
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por un Estado de Derecho. firmemente arraigado en el vientre de la
misma norma que hace parir soluciones como dificultades se presenten.
Por supuesto, excluye cualquier tufillo de moral o principios que no se
encuentre en el marco de lo ya legislado, porque podria poner en peligro
cualquier seguridad juridica, que es, al fin y al cabo, donde confluye y
reina el positivismo. El Tusnaturalismo, por su parte, acepta la posibilidad
de adecuar la conducta al ser y al acontecer del mismo comportamiento
humano, donde nada ha de excluir a ese ser que ademas de manejarse
como individuo, también se maneja en sociedad. Tanto el individuo como
la sociedad son objetos de permanentes cambios que influyen y determinan
su comportamiento, lo cual repercute decididamente en la norma.

Conclusiones

Podemos concluir que en el iusnaturalismo el Derecho deriva de
unos valores con validez objetiva (moral) construidos por el humano, pero
que no dependen del arbitrio humano, ya que la validez tendra su origen
dependiendo de si comprende el mandato divino (Santo Tomas), de la
razon e indagacion cientifica (Kant y Locke) o del resultado de la dinamica
historica y del incuestionable ascenso hacia el progreso de la humanidad
(Savigny). El iuspositivismo, como es sabido, surge como contraposicion
del Derecho natural, por tanto, se compone de todas las normas juridicas,
inclusive de aquellas que surgen al amparo de la costumbre, y rechaza
cualquier tipo de incidencia que guarde relacion con la moral. En las nuevas
propuestas de enfoques del Derecho o corrientes filosoficas juridicas,
se destacan autores como Robert Alexy Alexy cuyo enfoque consiste en
plantear una integracion y vision mixta donde participen las dos corrientes
anteriores de mayor influencia en la historia del Derecho, y esta integracion
es posible a través de la interpretacion de la caracteristica de “coercion”.

Las criticas hechas al positivismo desde las nociones de Alexy
han llevado, en la modernidad reciente, a plantear variaciones
importantes en el positivismo doctrinal u ortodoxo, que incluye
la ampliacion del positivismo en incluyente y excluyente. El
positivismo juridico excluyente es realmente un planteamiento
pertinaz en lo referente a la inclusiéon de la moral como fuente
de Derecho reconocida por los juzgadores, omite los criterios
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morales de la aplicabilidad en la norma, pues considera a la
moral como un concepto ausente de consideracion valorativa
con respecto al Derecho y su contenido, y se sustenta en los
hechos estrictamente sociales. Por su parte, el positivismo
incluyente considera que es posible apelar a la inclusiéon de
patrones u orientaciones morales en la aplicacion del Derecho,
pues “en ocasiones la practica social que identifica al Derecho
incluye criterios morales, aunque no necesita hacerlo” (Raz,

1979).
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