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El asombro ante la pregunta ¿qué es el Derecho?, es una constante y acompaña a las personas en las distintas disciplinas y a las sociedades. Han sido siglos de discusión, aportes e ideas, críticas a cada propuesta y nuevas elaboraciones.

Si reducimos el tiempo de la pregunta al pasado siglo y abordamos las propuestas que en él se elaboraron
, nos damos cuenta de que una comprensión completa del fenómeno es imposible, y que ni siquiera ha sido realizada por los hombres que han dedicado su vida al estudio del Derecho. (Desde mi particular perspectiva considero que el Derecho constituye un producto humano o de cultura, que consiste en una forma normativa de vida social. En lo normativo está la clave del asunto. Esa es la noción que hay que escrutar. Sólo si la podemos sacar del contexto dentro del cual el Derecho es un “producto” para situarlo donde se vea claro que realmente no es más que un invento, llegaremos a una mediana comprensión de la definición de Derecho. Ello, dado que existe la insalvable confusión que el Derecho es Jurisprudencia, olvidando que éste, como tal, pertenece al individuo mismo. El Derecho se ha convertido en una verdadera institución del actual Estado en la que se tipifica el control social. Dicho control actúa en primera instancia, como prevención de la aparición de las tensiones originadas por la afirmación de existencia que cada individualidad posee. De manera que el Derecho actúa como elemento equilibrante, homogenizador de las fuerzas dispersas. Cuando el Derecho y la Moral coinciden plenamente, es cuando al individuo se le trata como algo que hay “suavizar”).

A las cuestiones sobre la separación entre Derecho y Moral, la fuerza obligatoria del Derecho, el debate seguridad jurídica - Justicia material, el lugar que ocupan los jueces y la determinación de sus funciones, se debe sumar como hecho de gran significación los horrores del enfrentamiento bélico de la década de los cuarenta y la crisis que produjo el Estado Nacional Socialista en las concepciones jurídicas existentes hasta ese momento.

Este ensayo tiene la pretensión de enumerar algunos puntos clave que permiten aterrizar lo que ha significado la discusión Jurídica entre el Iusnaturalismo y el Iuspositivismo. La pregunta central en ocasiones ha sido modificada, en otras el eje de la discusión ha variado o cada nuevo tratadista desvirtúa y encuentra a la vez otras herramientas que revitalizan el estudio de la teoría Jurídica. Debo aclarar que lo que aquí se ofrece no constituye, en absoluto, una arquitectura detallada sobre las teorías Iusnaturalistas – Iuspositivistas, pues fachoso, sería pretender que un estudiante de Derecho, con pocos conocimientos en filosofía y demás Ciencias Sociales, pretendiera abocar todos los puntos que comprenden esta vasta producción teórica, sino, y en el mejor de los casos, procura ser un simple esbozo.  

Empezaremos por destacar algunas características que permiten definir o por lo menos conocer las generalidades de la teoría iusnatural. El Jurista Carlos Gaviria Díaz
 divide en cuatro pasos la traslación del Derecho natural hasta antes del siglo XX. La génesis de esta corriente está ubicado en Grecia y es llamado Iusnaturalismo Cosmológico; su punto de partida es la naturaleza y es desde ahí que se plantea la pregunta por el hombre, sus conductas y por la posibilidad de regirlo, trasladando las reglas del mundo natural al mundo social. Su objeto es buscar en éste, dado su carácter igualitario, las reglas que se aplican a los hombres, sabiendo que las relaciones que se producen entre los hombres mismos son generadores de mucha desigualdad. 

A esta corriente la sigue el Iusnaturalismo Teológico que desde sus reflexiones sobre la razón y la voluntad; la pregunta sobre lo bueno o lo malo afirma que la esencia de la Ley es la razón, una razón divina. En ese orden racional es al que nos debemos someter por ser el orden que Dios nos ha dado. 

Principalmente con el trabajo que se extiende desde Grocio hasta la muerte de Kant se puede identificar la tercera etapa del Iusnaturalismo que es el cimiento del pensamiento moderno. Partiendo del interrogante ¿cómo debe ser un gobierno y cómo debe ser ejercido?, la reflexión de esta época busca responder a la pregunta ¿por qué el ser humano debe estar sometido al poder de un Estado? Hobbes (Lo rescatable del pensamiento de Hobbes, es su sinceridad, su dejar – decir. Empero, sus conclusiones adolecen de un estatismo radical.” Es la Política llevada a sus últimas consecuencias o, en otras palabras, es la concentración del poder, el cual se ejerce a manera de estratos, de arriba hacia abajo. Es el poder, de un gobierno, de un Estado, representado en el concepto de Ley. Es poder ejercido sobre individuo carentes, en consecuencia de poder”)
 cree que el hombre en estado de naturaleza es malo y por eso debe ser sometido por un Estado fuerte; mientras que Rousseau
 afirma que el hombre es bueno en estado de naturaleza pero que ha sido corrompido por la sociedad
; su idea es entonces crear condiciones parecidas a las del tal estado para que el hombre pueda ser libre en las relaciones con los demás.  

La última etapa que propone el profesor Gaviria Díaz es el Iusnaturalismo racionalista. Su hipótesis básica es que podemos acceder a las verdades éticas fundamentales con el sólo uso de la razón, y es, esta creencia la que produce hechos tan importantes como la Declaración de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, paradigma de cualquier doctrina social (Sociología, Política, Psicología, Historia e, incluso Filosofía) en la que convergen los intentos por crear desde la razón unos contenidos mínimos morales que pueden ser universales y acatados por todos. Con los Derechos Humanos se da el golpe definitivo para consolidar la idea de una necesaria igualdad, la cual es, sin duda, una de las grandes utopías de la modernidad. Dicha declaración ocupan el mismo lugar del Creador. La verdad es que el hombre como ser finito, necesita, por su misma condición errante de los reemplazos, ser buscador incesante de lo faltante, y si para ello es preciso hallar un disfraz o un simulacro, ninguna duda tendrá en hacerlo. 

Este corto recorrido lo podemos terminar con la definición que propone el profesor Carlos Santiago Nino sobre el Iusnaturalismo: “la concepción Iusnatuaralista puede caracterizarse diciendo que ella consiste en sostener conjuntamente estas dos tesis: a) Una tesis de filosofía ética que sostiene que hay principios morales y de Justicia universalmente válidos y asequibles a la razón humana.  b) una tesis acerca de la definición del concepto de Derecho, según la cual un sistema normativo o una norma no puede ser calificadas de “Jurídicas” si contradicen aquellos principios de Justicia. Si alguien rechaza alguna de estas tesis, aun cuando acepte la otra (suponiendo que ello sea posible), no será considerado un Iusnaturalista”
.  

El Derecho natural reclama para si un lugar neutro, que está más allá de un compendio de normas o de la Teología. Dicho lugar encuentra su legitimación en el supuesto de que tal Derecho halla su razón de ser en el estado de naturaleza, por lo que es anterior a la misma sociedad civil. La propuesta iusnaturalista pretende elaborar principios Jurídicos materiales, crear valores con permanencia histórica que pueden ser universalizados. Sus exponentes siempre han intentado someter el Derecho a la Justicia, esto significa que el Derecho responda éticamente a criterios de Justicia y guíe muchas de las conductas de los hombres no sólo bajo criterios Jurídicos sino también morales.

Desde el siglo XVII con Descartes, se empieza a generar una corriente que con la confianza en el entendimiento y en la autonomía de la razón, busca conocer y estudiar la naturaleza y la sociedad con un carácter científico. La palabra Positivismo, en primer término, corresponde a un conjunto de corrientes filosóficas y científicas que con el tiempo fue adoptada por algunos Juristas que creían en la posibilidad de estudiar y convertir el Derecho en un conocimiento “claro y distinto” que se podía estudiar a partir de axiomas. Para hacer esto tomaron como temas centrales los de toda ciencia, esto es, en primer término, la determinación de los elementos de su consideración, y en segundo lugar, el establecimiento de un criterio unificador descriptivo de su objeto de conocimiento, es decir, establecer la unidad del concepto objeto de estudio
.  

Con estos preceptos el Positivismo Jurídico como teoría y metodología buscó describir su objeto, pero a su vez tuvo que criticar duramente al Iusnaturalismo y establecer sus diferencias. La necesidad de separar el Derecho de la Moral, surgía de la convicción de muchos de los intelectuales de que no era posible justificar racional y objetivamente principio morales, ya que estos son profundamente irracionales y no pueden ser objeto de una ciencia. Con esta distinción establecida buscaron electos que fortalecieran al Derecho como ciencia valiéndose de conceptos empíricos que hacen del Derecho una realidad más aprehensible.

La propuesta Positiva es seriamente constituida y defendida desde mediados del siglo XIX y parte del siglo XX, pero es Hans Kelsen el autor que le da a esta corriente gran parte del valor que tiene en la discusión Jurídica contemporánea; claro está, que no se puede perder de vista, que en cuanto a Derecho se refiere, es una modernidad Kantiana. La mayoría de los autores que han disertado sobre el Derecho, no han sido más que una caja de rimbombancia del autor de la Crítica de la Razón Pura. Ello ha ocurrido, desde la fenomenología, hasta los últimos bastiones del Derecho
. Hans Kelsen, fiel al espíritu de kant, sobretodo en la dimensión metodológica de su trabajo, trata de separarse de éste en lo que respecta a producir un concepto del Derecho a priori, es decir, deducirlo de principios a priori que la Razón Pura sacaría de ella misma y no de la historia o de los hechos sociales. La pretensión más evidente es, sin duda, la de conformar una Teoría Pura del Derecho. En primer lugar, como ciencia encargada de estudiar el Derecho existente y no sobre un Derecho que se trataría de hacer puro. Y, en segundo lugar la pretensión de excluir toda apreciación Moral del Derecho, puesto que su finalidad es comprender cómo funciona el Derecho y cuales son sus fundamentos
. Al tratar de concebir el Derecho como sistema, hace de él un conjunto de normas que expresan la significación de los diversos actos. Al Derecho según el autor de la Teoría Pura, no le corresponde hablar de normas, sino de proposiciones, tales como las Leyes.

La pretensión de Kelsen, de convertir el Derecho en ciencia, tiene como fundamento el hecho según el cual ninguna norma vale por sí misma, de forma aislada, sino que su validez estriba en que hace parte de un sistema jerarquizado (en forma piramidal), en que las normas adquieren un sentido y valor sólo en tanto dependan de una norma superior, que sirve de fundamento a las otra normas, es la Constitución. 

No se puede perderse a la vista una corta reflexión sobre el hecho que más conmovió no sólo al mundo, sino también la discusión Jurídica contemporánea. La Segunda Guerra mundial y específicamente el establecimiento del Estado Nacional Socialista en Alemania que puso en crisis y obligo a nuevos trabajos en la Teoría Jurídica.

El Nacional Socialismo liderado por Hitler al momento de subir al poder logró conformar un “Estado”, un “Soberano” cuyos mandatos y normas están impregnados de una nauseabunda inmoralidad
. El desarrollo de la idea de que aquello que emanaba de los órganos de Alemania Nazi era Derecho, produjo en muchos Juristas una fuerte reacción debido a que muchas de las normas  Nazis desconocía no sólo Principios, sino convicciones muy profundas en las personas que pueden llegar a ser consideradas casi como universales. Como fruto de esta conmoción, algunos estudiosos del Derecho abandonaron sus ideas, y sus críticas y ataques se dirigieron contra el Positivismo Jurídico al que culparon de defender una Teoría Jurídica que trataba de explicar el Derecho al margen de la Moral. Ante estos ataques el Positivismo respondió demostrando que los presupuestos de las teorías Nacional Socialista eran más bien Iusnaturalistas; pues sus ínfulas parten de prejuicios sobre conceptos como las raza, verbigracia, que no pueden ser justificadas objetivamente y ante la acusación de fomentar el relativismo Moral
, es decir, de no darle a ningún Principio el carácter de absoluto, esta corriente se defendió argumentando que su propuesta investía un enfoque científico riguroso para obtener con él, desde una perspectiva descriptiva, una visión satisfactoria de lo que es la Ley, y no lo que debe ser. 

La interesante discusión continuó, pero fue en 1961 cuando de nuevo volvió a tomar fuerza y fervor. Este año el ingles H.L.A. Hart escribió su libro “el concepto de Derecho”
 que redefinió de nuevo el problema. Su punto de partida fue reclamar la validez de la distinción entre el Derecho que es y el Derecho que debe ser. Defendía tal separación porque permitía a cualquier ciudadano ejercer la crítica Moral de los sistemas Jurídicos e Instituciones Jurídicas. Hart no negaba que hubiese habido fuertes relaciones entre ambas disciplinas, lo que negaba es que conceptualmente hubiera una conexión necesaria entre el Derecho y Moral. Es decir, negaba que para definir el concepto de Derecho, tuviéramos que acudir a ingredientes de moralidad.  

La extensa obra de Hart generó una de las discusiones más relevantes de la Teoría Jurídica sobre la que se ha escrito y discutido desde 1961. Una de las conclusiones de la teoría Hartiana es la idea de la analogía y la discrecionalidad judicial – entendida ésta como “sensatez”, “agudeza” y “reserva” -; que sostiene que en todo Derecho habrá casos no previstos en las normas, es decir, que todo Derecho posee zonas indeterminadas o incompletas dentro de las cuales los Jueces emiten decisiones discrecionales. En otros términos, al sostener la separación Derecho – Moral, el Positivismo ve al Derecho como un conjunto cerrado de reglas Jurídicas sobre la base de su validez y eficacia. Si un caso cae en un espacio del sistema Jurídico que no puede ser llevado en forma intersubjetivamente obligatoria con ayuda de la metodología Jurídica, entonces, por definición, el juez no queda vinculado al sistema Jurídico y debe decidir a través de fundamentos “extrajurídicos” que lo llevan a asumir una función creativa semejante a la del legislador
. Con esta propuesta Hart supera a Kelsen, quien creía que el ordenamiento era un conjunto coherente de normas donde no existían lagunas lógicas y que si éstas se presentaban el problema era interpretativo, en el sentido de saber buscar en la norma como marco abierto de posibilidades, hasta encontrar la opción más adecuada. “Para Hans Kelsen, a pesar de que la interpretación sea un acto de voluntad, es posible encontrar todas las soluciones dentro del orden Jurídico concebido como una estructura jerárquica coherente y dinámica”
.  

A la propuesta Hartiana no se hicieron esperar las críticas y el disenso que bajo el nombre de genérico Neoiusnaturalismo reaccionaron fuertemente. La crítica más conocida es la del filósofo norteamericano Ronald Dworkin
 la concepción que éste enseña respecto de la falencia presentada por el modelo Positivista, hace referencia a que este modelo sólo tiene en cuenta a las normas que tienen singularidad de aplicarse o no. Se presenta pues, el modelo positivista como estrictamente normativo, dado que sólo puede identificar Normas, dejando por fuera del análisis a las Directrices y los Principios. Propone para el problema de las lagunas la tesis de que existe una respuesta correcta para cada caso
. 

La propuesta de este pensador es un sistema de principios que, superando el modelo Positivista compuesto sólo de reglas, intenta a través de una administración discursiva de Justicia, asegurar la integridad de las relaciones de conocimiento reciproco que garantiza a cada miembro de la comunidad Jurídica igual consideración y respeto. La única respuesta sería para Dworkin la que mejor se pueda justificar a través de una teoría sustantiva que contenga Principios y ponderaciones de Principios que mejor se correspondan con la Constitución, las reglas del Derecho y los precedentes.  

La discusión evidentemente no ha parado ahí, ambos autores continuaron contestando la crítica del otro y refinando sus teorías con el fin de fortalecer el proceso de interpretación y creación del Derecho
. 

Este breve recorrido permite concluir, o más bien compartir conclusiones de muchos de los teóricos que ven la pregunta ¿Qué es el Derecho?, como una pregunta que nunca va hacer cerrada. Entre las mismas corrientes, en ocasiones, es difícil encontrar líneas generales, fundando profundas contradicciones, pues, como lo plantea Norberto Bobbio, se trata de una discusión sobre el hombre mismo: “más que un contrastaste entre generaciones y entre concepciones del Derecho, la oposición entre Iusnaturalismo y Positivismo Jurídico se lleva acabo, como decía, dentro de cada uno de nosotros, entre una vocación científica y nuestra conciencia Moral, entre la profesión de científico y la misión como hombre”. El reto consiste en comprender las teorías, no asumirlas como dogmas sino más bien como herramientas de trabajo que hagan el ejerció jurídico un ejercicio consciente donde se administra Justicia a través del Derecho, disciplina construida por el hombre que va creando su propia realidad.  

Ahora bien, una mirada volátil a nuestro Ordenamiento Jurídico nos permite inferir, colegir, deducir que, nuestra Ley Fundamental, no es ajena a las dos teorías antes mencionadas, sino más bien, es un  hibrido en el cual se retroalimentan mutuamente. En el Preámbulo de la misma, se incorpora, mucho más allá de un simple mandato específico, los fines hacia los cuales tiende el ordenamiento jurídico; los Principios que inspiraron al Constituyente para diseñar de una determinada manera la estructura fundamental del Estado; la motivación política de toda la normatividad; los valores que esa Constitución aspira a realizar y que trasciende la pura literalidad de sus artículos.

El Preámbulo da sentido a los preceptos Constitucionales y señala al Estado las metas hacia las cuales debe orientar su acción; el rumbo de las Instituciones Jurídicas.

Es así que lejos de ser ajeno a la Constitución, el Preámbulo hace parte integrante de ella.  Las normas pertenecientes a las demás jerarquías del sistema jurídico están sujetas a toda la Constitución y, si no pueden contravenir los mandatos contenidos en su articulado, menos aún les está permitida la trasgresión de las bases sobre las cuales se soportan y a cuyas finalidades apuntan.

Preámbulo, llamado a guiar e iluminar el entendimiento de los mandatos constitucionales para que coincida con la teleología que les da sentido y coherencia. 

No puede perder se a la vista, que una de las características más relevantes del Estado Social de Derecho consiste en la importancia que adquiere el Juez en sus relaciones con el Legislador y con la Administración. Buena parte de ella se deriva del papel que juegan los Principios Constitucionales en las decisiones judiciales y su relación con los Valores y Normas de la Carta. Estas declaraciones son más, que retórica al expresar la inspiración más profunda del orden político y por ello generan obligaciones y derechos.

Si se quiere, vivificar la Constitución, ello exige entender que ella no solo está conformada por las Normas Positivas en que se expresa, sino por los principios implícitos en las mismas y por los valores enunciados como objetivo de su preceptiva; estas son instancias supra, aunque no extra constitucionales, a las cuales es necesario referir toda interpretación y aplicación de las Normas Positivas y su desconocimiento debe acarrear invalidez, inconstitucionalidad, pues todo lo que sea contrario a la justicia, tiene que ser contrario al Derecho. 

Los valores y principios que se encuentran en nuestra Constitución Política son obligatorios para el intérprete. Lo anterior implica que para interpretar una Constitución de principios y valores materiales, como la de 1991 hay que adoptar, de entre los métodos interpretativos, el argumento axiológico -evaluación de valores- para concretar sus cláusulas abiertas.

Es de anotar que en nuestro sistema, Los valores representan el catálogo axiológico a partir del cual se deriva el sentido y la finalidad de las demás normas del ordenamiento jurídico pueden tener consagración explícita o no; lo importante es que sobre ellos se construya el fundamento y la finalidad de la organización política.

De este tipo son los valores de convivencia, trabajo, justicia, igualdad, conocimiento, libertad y paz plasmados en el preámbulo de la Constitución. También son valores los consagrados en el inciso primero del artículo segundo de la Constitución Política en referencia a los fines del Estado: el servicio a la comunidad, la prosperidad general, la efectividad de los principios, derechos y deberes, la participación, etc. Todos ellos establecen fines a los cuales se quiere llegar. La relación entre dichos fines y los medios adecuados para conseguirlos, depende, por lo general, de una elección política que le corresponde preferencialmente al Legislador. No obstante el carácter programático de los valores constitucionales, su enunciación no debe ser entendida como un agregado simbólico, o como la manifestación de un deseo o de un querer sin incidencia normativa, sino como un conjunto de propósitos a través de los cuales se deben mirar las relaciones entre los gobernantes y los gobernados, para que, dentro de las limitaciones propias de una sociedad en proceso de consolidación, irradien todo el tramado institucional.

La consideración de los fines de una Constitución, no solamente de la nuestra sino de todas las que se han dado desde cuando aparecieron en su real sentido a partir de las postrimerías del siglo XVIII; para ello la historia muestra una albor cierta y segura, pues los movimientos políticos que las obtuvieron tienen todos el denominador común de haber buscado determinados valores mediante una organización que se adecuara a la procura de esos propósitos.

Por otra parte, la Constitución de 1991 es de carácter finalista, lo cual aparece consagrado en varias de sus Normas, en especial las del Título I sobre Principios Fundamentales, estrechamente relacionados con los objetivos que proclama el Preámbulo; es decir, más que en otras Constituciones, en ésta son ostensibles unos propósitos del Constituyente, previstos en el Preámbulo y desarrollados en el articulado; no en vano el nuevo texto enuncia como razones de la Carta Política el fortalecimiento de la Unidad de la Nación; La Garantía de la Vida, La Convivencia, El Trabajo, La Justicia, La Igualdad, el Conocimiento, La Libertad y La Paz; la Democracia Participativa; la vigencia de un Orden Político, Económico y Social Justo; el compromiso de afianzar la integración latinoamericana.

Estos valores son el marco general de la cultura Cívica en nuestro país, además de ser el núcleo de una Ética Civil, compartida por todos sin excepción de confesión religiosa o ideología política, como que son el mínimo exigido por la Carta de 1991 para convivir de manera civilizada.

Construir sociedad supone un conjunto de actitudes y de hábitos como el reconocimiento de la dignidad y el valor del otro independiente de quien sea; la capacidad de entender y valorar la opinión ajena; la disposición de discutir en pie de igualdad; la intención de llegar a acuerdos incluso por la transacción o mediante la sujeción a Reglas preestablecidas. Estas actitudes y hábitos son los que permiten que el antagonismo no derive en conflicto a muerte o en secesión del todo social. 

Ya para terminar y sin ánimo de alejarme del propósito inicial de este ensayo y sólo a manera reflexiva; considero pues necesario rescatar el humanismo en los abogados y en especial en los estudiantes de Derecho. Qué bonita la enseñanza de ese otro Abogado que fue Voltaire, cuando la final de su vida dijo:

Como recordaréis mi padre me hizo estudiar la carrera de abogado, que no he necesitado ejercer nunca para ganarme la vida. Sin embargo, últimamente, en la vejez, he debido emplear mis conocimientos Jurídicos para salvar la vida de otro, o al menos su buen nombre. Constato así que el derecho está cortado a mi medida: es una ciencia que puede ser tratada como un arte, es positivismo, es útil, está lleno de malos usos y buenos propósitos, se vuelve letal cuando lo contamina la Teología… Me parece que la mayoría de los hombres han recibido de la naturaleza suficiente sentido común para darse leyes, pero no todo el mundo tiene el suficiente sentido de la Justicia como para que esas leyes sean buenas… Lo más difícil de todo derecho es ejercer bien la facultad de castigar. Que unos hombres imperfectos castiguen a otros por sus imperfecciones es algo problemático aunque socialmente necesario. En el momento de aplicar las penas legales es cuando más humanidad hay que demostrar, porque la tentación brutal de lo inhumano está próxima
.   
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· SCHMILL, Ulises. “El Positivismo Jurídico”. En: Enciclopedia Iberoamericana de Filosofía, nº 11, Editorial Trofla.

· SAVATER, Fernando. 1993. “El jardín de las dudas”, en: Revista Colección autores españoles hispanoamericanos, Editorial planeta.

· VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, Fernando. 1994. Introducción Derecho Penal. Bogotá: Editorial Temis.
� Con el ánimo de corroborar, cito algunas de las concepciones que han tenido los distintos tratadistas sobre lo que significa Derecho: - Para Max Weber, el Derecho es aquello que el Legislador Político establece como Derecho, en conformidad a un Procedimiento Jurídico Legitimado. - La Escuela Histórica del Derecho sostiene, que el Derecho consiste en la unidad orgánica que se forma a través de todo el pasado de una Nación; que nace de su intima esencia y de su historia, y que no puede ser una cosa distinta de lo que en realidad es. Así, el Derecho, es tan fáctico como la existencia misma. La costumbre, esa manera, es la que determina la existencia del Derecho. (Reyes M. Oscar, 2003: 211). – Cómo el querer se convierte en un querer universal sin que exista mediación alguna, tomándose él mismo por objeto, tales, es según Hegel la Teoría del Derecho. Además agrega Hegel que “el Derecho consiste en que cada individuo sea respetado y tratado por el otro como una esencia libre, pues es solamente en esta medida que el libre querer se toma en él mismo en otro como objeto y como contenido” (Reyes M. Oscar, 2003:212). – la conocida sentencia Kantiana, según la cual el Derecho “es el complejo de las condiciones por las cuales el arbitro de cada uno puede coexistir con el arbitrio de todos los demás, según una ley universal de libertad”. Para Kant por otro lado el concepto de Derecho no radica en la realización de la libertad, sino en su limitación. Para él, existe una limitación a la libertad individual en aras de lograr un acuerdo con el arbitrio de los demás. -  El tratadista J.L Austin concibe el Derecho con su teoría imperativista que consiste en la tesis según la cual siempre que exista un sistema Jurídico es necesario que haya “algunas personas o cuerpos de personas que emitan órdenes generales respaldadas por amenazas y que esas órdenes sean generalmente obedecidas, y tiene que existir la creencia general de que estas amenazas se harán probablemente hechas efectivas en el supuesto de desobediencia” (Hart, 1997: 32). – El profesor Rodrigo Noguera Laborde, entiende por Derecho como el ordenamiento de la vida social, desde el punto de vista de la justicia, expresando en un conjunto de normas, con miras a realizar el bien común (NOGUERA LABORDE, Rodrigo, 1998: 9 - 20). El filosofo Oscar Reyes M. considera el Derecho “como producto y consecuencias inmediatas del conglomerado, es la elección de una totalidad que ha llegado a un acuerdo. Sin embargo es un acuerdo que ya establecido, es una imposición o voluntad general. Aquel que no lo comparte no es ciudadano”. (Reyes M, Oscar, 2003: 223).





� Letrado, Filosofo, Exmagistrado de la Corte Constitucional; símbolo de la magistratura, símbolo de la defensa de la Constitución, símbolo de la defensa del imperio de los jueces para regir la vida social; defensor incansable de las libertades individuales. Autor de las Sentencias mas controvertidas que se han suscitado dentro de un marco de Estado Social de Derecho (Eutanasia, Dosis Personal ), autor de innumerables libros jurídicos entre los que se destaca Herejías Constitucionales. 


� Para un mejor análisis ver lo escrito por el Filosofo, francisco Cortés Rodas, Magíster en Filosofía de la Universidad Nacional de Colombia y doctor en Filosofía de la Universidad de Constas, Alemania; en su libro la verdad en el infierno: dialogo filosófico en las voces de Hobbes, Kant, Maquiavelo: Bogotá siglo del hombre Editores 2002. En éste presenta un dialogo ficticio entre Hobbes, Kant y Maquiavelo, reinterpreta el pensamiento Político de la modernidad desde tres enfoques distintos. De este modo, se enfrenta al carácter etéreo de la modernidad Política y su quizá imposible reunificación en un único argumento.  


� El aporte de Rousseau al Derecho es la pretensión de inalienabilidad absoluta de la persona, destacando el carácter voluntario con el que ingresa el individuo al llamado Contrato Social, puesto que ese mismo individuo ya no transfiere su derecho a ningún individuo particular (entiéndase príncipe, gobierno, etc.), sino que lo traspasa a la voluntad general, creyendo con ello que la libertad del individuo permanece intacta; empero, considera que el Derecho no es un Derecho natural: pues está fundado sobre convenciones; ¡ el Derecho es la Ley impuesta! Por eso añade: “el hombre a nacido libre y, sin embargo, vive en todas partes entre cadenas”. ¡ni siquiera la sociedad mediante el consenso puede salvarle! 


� Ver CORTÉS RODAS, francisco. 2002. La verdad en el infierno: Dialogo filosófico en las voces de Hobbes, Kant, Maquiavelo, Bogotá: siglo del hombre Editores.


�  NINO, Carlos Santiago. 1975. Notas Introducción al análisis del Derecho. Buenos Aires: astrea Vol. 2. 


� SCHMILL, Ulises. “El Positivismo Jurídico”. En: Enciclopedia Iberoamericana de Filosofía, nº 11, Editorial Trofla. p 65 – 75.


� En este sentido, mirar el concepto de Evolución del Positivismo Jurídico en: REYES M, Oscar. 2003. El Derecho Civilizador. Bogotá D.C: Ediciones Desde Abajo. p 207- 313.


� Para una mayor compresión ver, KELSEN Hans. 1991. Teoría Pura del Derecho. México D.F: Porrua.


� LAPORTA, Francisco J. 1989. “Ética y Derecho en el Pensamiento Contemporáneo”. en: Historia de la ética. Editores Camps Victoria, Critica Barcelona.


� Debe entenderse por Relativismo (filosofía), como término que posee distintos significados en diferentes ramas de la filosofía. En teoría del conocimiento, se entiende por relativismo la imposibilidad de que existan verdades absolutas; al no existir éstas, sólo se puede conocer en forma relativa al contexto y circunstancia de esas verdades. En ética, el relativismo supone que no es posible considerar algo que sea bueno o malo absolutamente; es decir, que no hay referencias absolutas para la bondad o la maldad: éstas siempre dependen de determinadas circunstancias de la acción. Muchas veces se ha identificado relativismo con escepticismo, aun cuando semejante equiparación no es precisa, ya que el relativismo no plantea una postura tan radical como el escepticismo. "Relativismo (filosofía)." Microsoft® Student 2006 [DVD]. Microsoft Corporation, 2005. 


� En el mencionado libro, Hart establece dos distinciones fundamentales: de un lado, la distinción entre Reglas primarias y secundarias y, de otro, la distinción entre los puntos de vista interno y externo frente a las Reglas; en ellas se sustenta la clave de la Teoría Jurídica. Entendiendo por Reglas primarias las que imponen deberes positivo – acciones – o negativos – omisiones a los individuos. Por Reglas secundarias se entienden por aquellas que otorgan potestades a los particulares o a las autoridades publicas para crear, modificar, extinguir o determinar los efectos de las Reglas de tipo primario. Así mismo hace una subdivisión de las Reglas secundarias al considerar que estas son de tres tipos: Reglas de Cambio que permite al Legislador y a los particulares para crear Reglas primarias. El segundo tipo que constituye Reglas secundarias, son las Reglas de Adjudicación, que consiste en el ejercicio de la función Judicial; y el tercer grupo de Reglas secundarias es la Regla de Reconocimiento, que consiste en la posibilidad de identificar el Derecho vigente en una sociedad a partir de un parámetro independiente de la Moral. Explicando el origen de este parámetro en términos de la estructura de los modernos sistemas Jurídicos. Manifiesta que en toda sociedad contemporánea las Reglas Jurídicas están organizadas jerárquicamente, de tal forma que la validez de una Regla depende de su conformidad con las Reglas ubicadas en un nivel Jurídico más alto. Es decir que la validez de las Leyes y los Decretos dependen de la conformidad de unas y otros con la Constitución.  La Constitución dentro de esta estructura jerárquica, es el criterio supremo de validez. Claro está que según su teoría la validez de la Constitución está dada por una Regla que establece que “lo que la Constitución dice es derecho”. Ésta es la regla de reconocimiento del sistema Jurídico, en tanto suministra los criterios de validez. La segunda distinción esencial que Hart introduce a su teoría, a saber, la diferencia entre el punto de vista interno y su punto de vista externo frente a las Reglas. Las Reglas Jurídicas, como forma de Reglas sociales pueden ser vista desde éstas dos perspectivas. El primer punto es el elemento que nos permite distinguir entre estar obligados a hacer algo y tener la obligación de hacer algo. Es decir, su función justificativa de juicios de aprobación o crítica. En el segundo punto es el aspecto coercitivo de la Reglas. (Hart, 1994: 101 - 136).             


� RODRÍGUEZ, César. 1997. Estudio preliminar de la Decisión Judicial, El Debate Hart – Dworkin. Bogotá: Editorial siglo del hombre. P 32 -34.


� Para una mejor comprensión mirar en: MEJÍA Q, Oscar. 1993. Estudio preliminar John Rawls, El Derecho de los Pueblos. Bogotá: Facultad de Derecho, Universidad de los Andes.


� El legado de quien ha sido calificado como el primer pensador público “de los Estados Unidos y junto a John Rawls, como uno de los filósofos del Derecho más importante en todo el mundo, es una de las más importantes y sugerentes propuestas contemporáneas de la filosofía Moral, política y del Derecho. Efectivamente en su extensa obra se encuentran profundos análisis en torno a temas comúnmente asociados con las tres disciplinas mencionadas. Aunque el trabajo filosófico de Dworkin se inicia en torno al Derecho, con sus críticas al Positivismo y al Realismo Jurídico, sus reflexiones se abren paso rápidamente hacia la política y la Moral, como componentes necesarios para comprender adecuadamente el papel que cumple y debe cumplir el ordenamiento Jurídico en una sociedad.” (GARCÍA, 2006:11 – 38).     


� Dworkin dirige sus críticas al pilar central: la concepción del Derecho como Reglas reconocibles por su origen o linaje, esto es, por su conformidad conformas ubicadas en niveles jerárquicos superiores del ordenamiento Jurídico. para él no todas las normas Jurídicas son reglas precisas; en la legislación y la práctica Jurídica existen, igualmente principios, que tienen una estructura y funcionamiento diferente al de las Reglas y que son aplicados por los jueces a diario en los casos fáciles y especialmente difíciles. Los Principios son igualmente obligatorios, en tanto debe ser tenidos en cuenta por cualquier Juez o interprete en los casos que son pertinentes, por esta razón el segundo pilar positivista es falso: los Jueces, en los casos difíciles no tiene discrecionalidad para crear Derecho; por el contrario, deben aplicar los Principios vigentes en le sistema Jurídico. por último la tercera tesis del positivismo queda sin sustento: aunque no existan Reglas aplicables al caso concreto, siempre existirás Principios que lo sean y , en consecuencia, una de las partes en un litigio tendrá derecho al que el juez reconozca en su providencia que esos principios le dan la razón. (RODRÍGUEZ, César 1997: 36 - 38).   


� Consultar, adicionalmente, RODRÍGUEZ, César. 1997. Estudio preliminar de la Decisión Judicial, El Debate Hart – Dworkin. Bogotá: Editorial siglo del hombre. p 15- 88





�SAVATER, Fernando. 1993. “El jardín de las dudas”, en: Revista Colección autores españoles hispanoamericanos, Editorial planeta.
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