VALIDEZ DEL DERECHO: ANALISIS
CONCEPTUAL A PARTIR DE LOS
MODELOS TEORICOS DE KELSEN Y
ALEXY

Tatiana Diaz Ricardo

Fecha de Recepcidn: Enero xx/2011
Fecha de Aceptacién: Enero xx/2011

El concepto de validez en la contemporaneidad denota una complejidad tedrica que despertara
gran debate en la teoria del derecho a partir de la puesta en escena de la teoria pura del derecho de
Hans Kelsen. Desde entonces hasta la actualidad, la validez juridica obedece a una serie de criterios
gue varian de acuerdo a los diferentes modelos tedricos que intentan explicar el funcionamiento de
los sistemas juridicos contemporaneos.

El criterio de validez del derecho se reviste de importancia, porque del mismo se desprende la
posibilidad de que las normas juridicas generen efectos. Desde luego que el derecho genere efectos
implica relaciones imbricadas cuyos criterios varian segun el enfoque en el que nos ubiquemos. La
validez del derecho entonces, nos lleva a los tépicos para indicar cuando se puede que decir que el
derecho realmente existe, y en consecuencia, genera efectos. Lo anterior implica precisar cual es el
drgano competente para crear derecho, cudl es el procedimiento establecido para su creacién, cual
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es la jerarquia de cumplimiento de las diferentes normas juridicas y en algunos casos, verificar si el
derecho es moral o socialmente correcto, y en consecuencia de ello, puede generar efectos.

Como puede observarse, los interrogantes planteados con anterioridad, constituyen cada uno de
ellos parte de las polémicas contemporaneas del derecho. Y exponemos la polémica, porque las
respuestas variaran de acuerdo al modelo conceptual desde el que me ubico para responder.

LA VALIDEZ EN LA TEORIA PURA DEL DERECHO
Elgeniodelaobrade Hans Kelsen dividid la Teoria del Derecho en antes y después de su existencia.

Para la Kelsen la validez de una norma implica: a) que la misma existe; b) que es vinculante para sus
destinatarios o sea que los mismos deben realizar la conducta establecida en la norma. Que es
obligatoria. La existencia de la norma es una existencia ideal, no real como la de los entes fisicos o
naturales. De igual forma se entiende que la validez es |la “fuerza vinculante del derecho positivo, la
idea de que debe ser obedecido por los individuos cuya conducta regula” (Delgado Pinto, 1990).
También es vital el hecho de monopolizacién de produccidn del derecho en el 6rgano legislativo del
estado.

Validezy cienciajuridica

La ciencia juridica es la encargada de describir objetivamente las normas juridicas, esto es, el
derecho. Cumple unafuncion cognoscitiva y descriptiva de las normas juridicas.

Es menester recordar que la teoria pura del derecho deviene de la tendencia moderna de la
objetivacion y matematizacion de las ciencias. Por tanto la ciencia juridica, en parte justifica su
existencia contra una teoria del derecho natural, basado en preceptos morales, intrinsecos a la
naturaleza humanay originado por la idea de la existencia divina. Es asi como en la misma “se halla
entrafiada la siguiente objecidn contra la existencia del derecho natural, o sea, de un derecho
universalmente valido: "El derecho natural, seguin el iusnaturalismo, estd fundado en Dios (...). Pero
si Dios es su fundamento, dado que muchos no admiten que Dios existe, este derecho natural seria
algo dependiente de las opiniones sobre Dios (...) Si es dudoso que Dios existe, no se puede fundar el
derecho natural. O bien, el derecho natural "existe" sélo para los hombres que sean religiosos, esto
es, creyentes en Dios" (Tale, 2006).

Ferrajoli de forma histérica, caracteriza el derecho premoderno e indica con nitidez que las fuentes
del mismo eran variadasy se carecia del monopolio estatal del cual se gozard a partir de la teoria de
Kelsen: “En el derecho premoderno, de formacidn no legislativa, sino jurisprudencial y doctrinal, no
existia un sistema unitario y formalizado de fuentes positivas, sino una pluralidad de fuentes y
ordenamientos procedentes de instituciones diferentes y concurrentes —el Imperio, la Iglesia, los
principes, los municipios, las corporaciones—, ninguna de las cuales tenia el monopolio de la
produccion juridica. El derecho «comun» por tanto estaba, asi, asegurado por el desarrollo y la
actualizacién de la vieja tradicién romanistica, es decir, por las elaboraciones doctrinales y

106



REVISTA JURIDICA MARIO ALARIO DFILIPPO

jurisprudenciales cuya validez dependia, obviamente, no ya de laforma de su produccién, sinode la
intrinseca racionalidad o justicia de sus contenidos” (Ferrajoli).

Asimismo se considera que “la teoria de Kelsen busca sélo conocer lo que es y lo que puede ser el
Derecho, y nosi es justo o podria serlo. Consecuentemente, la norma es una relacién de imputacion
y no de causalidad, pues la ciencia del derecho no pretende dar una explicacidon causal de las
conductas humanas a las cuales se aplican las normas juridicas, sino que expresa un 'deber ser'
donde la voluntad de alguien atribuye a un hecho una consecuencia”(Bostiancic, 2008).

En gran parte, a partir de Kelsen, el derecho serd derecho objetivo, positivo, valido, aclarando que
esta validez es temporalmente y geograficamente restringida al territorio estatal. Obsérvese
entonces que el modelo iuspositivista kelseniano concibe al sistema juridico desde una perspectiva
puramente formal, en el que las relaciones normativas son escalonadas jerarquica y formalmente.
Lo anterior implica que “Kelsen reconstruye la unidad del orden juridico sobre la base de la
existencia de una relacién de regulacidon de la produccién entre sus normas exponente del caracter
institucionalizado que singulariza al Derecho frente a otros fendmenos normativos. De esta forma,
la unidad del sistema se trata de una unidad formal que afecta el modo en el que las normas han
sido establecidasynoasucontenido” (Op. Cit).

Tal como se habia enunciado anteriormente se hace énfasis en despojar los criterios de validez del
derecho de contenidos morales o ideoldgicos que invoquen cualquier contenido de justicia, el
derecho positivo sera valido en funcién de su proceso creador, esto es su validez deviene de la
formalidad y acatamiento al proceso de creacién del mismo: “la concepcion Kelseniana del derecho
maneja una vision estrictamente formal de la validez de las normas juridicas que depende
exclusivamente de criterios formales tales como su creacidn por una voluntad autorizada a través
del procedimiento establecido en una norma superior. Asi, la validez normativa se define por la
operatividad de criterios en los cuales o bien no estan presentes contenidos materiales, o bien tal
presencia se considerairrelevante, de manera tal que una norma sera valida si ha sido creada por un
6rgano competente a través del procedimiento establecido al efecto en una norma superior.
Consecuentemente, la elaboracién de las normas juridicas refleja un proceso donde la voluntad del
legislador no estd sometida a exigencia racional alguna respecto del contenido de lo mandado,
arrojando como resultado un sistema juridico que se articula como un entramado de delegaciones
de poder en el que cada autoridad queda libre para decidir el contenido de las normas que impone”
(Op. Cit).

Lo anteriormente explicado deviene en una de las principales caracteristicas del derecho del siglo
XIXy principio del XX: la vision legalista del mismo y en consecuencias la catalputacion del principio
de legalidad que auin pervive en el articulo 230 de la Constitucion Politica de 1991, en este sentido
sefiala Ferrajoli, que existe a partir del positivismo formal la “afirmacidn del monopolio estatal de la
produccion juridica y, por tanto, del principio de legalidad como norma de reconocimiento del
derecho vdlido y antes aun existente”. En coherencia con lo anterior se explica que: “el positivismo
juridico expresado en la férmula hobbesiana correspondia a la instancia axioldgica de la
refundacion del derecho sobre el principio de legalidad como garantia de certezay libertad frente a
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la arbitrariedad. El estado de derecho moderno nace, con la forma del estado legislativo de
derecho, en el momento en que esta instancia alcanza realizacidn histérica, precisamente, con la
afirmacidén del principio de legalidad como criterio exclusivo de identificacion del derecho valido y
antes aun existente, con independencia de su valoracién como justo. Gracias a este principioy alas
codificaciones que son su actuacién, una norma juridica es vdlida no por ser justa, sino
exclusivamente por haber sido «puesta» por una autoridad dotada de competencia normativa. De
aqui se sigue un cambio de paradigma también en la ciencia juridica. (...) Se evidencia el
extraordinario alcance de la revolucidn producida con la afirmacion del principio de legalidad por
efecto del monopolio estatal de la produccidn juridica. Se trata de un cambio de paradigma que
atafie a la forma, mas que al contenido de la experiencia juridica. Si comparamos el cédigo civil de
Napoledn o el cddigo civil italiano con las Instituciones de Gayo, las diferencias sustanciales pueden
parecer relativamente escasas. Lo que cambia es el titulo de legitimacion, que ya no es la autoridad
de los doctores, sino la autoridad de la fuente de produccién; no la verdad, sino la legalidad; no la
sustancia, es decir, laintrinseca justicia, sino la forma de los actos normativos.” (Ferrajoli).

ROBERT ALEXY: UN CAMBIO DE MODELO TEORICO PARA LA VALIDEZ DEL DERECHO

Para la teoria de Alexy hay un eje central en el derecho y la validez del mismo: la pretensién de
correcciéon. La pretensién de correccion consiste en que el derecho debe ser justo, es decir,
moralmente correcto. Esto implica que la justicia aparece como criterio de validez. Lo anterior
implica un grado mayor de complejidad en la estructuracién de la validez del derecho. Esto sin lugar
a dudas es un cambio de paradigma en el modelo positivista del derecho, nuevamente un concepto
mas avanzado de la moral hard parte del derecho: la justicia y especificamente los derechos
fundamentales entendidos en el concepto posterior a la segunda postguerra mundial.

Para Ferrajoli se evidencia “la subordinacion de la legalidad misma —garantizada por una especifica
jurisdiccion de legitimidad— a constituciones rigidas, jerarquicamente supraordenadas a las leyes
como normas de reconocimiento de su validez. Lo que se ha traducido también en tres alteraciones
del estado legislativo de derecho, en los mismos planos en los que se habia verificado el
precedente.

Ante todo, cambian las condiciones de validez de las leyes, dependientes ya no sélo de la forma de
su produccion sino también de la coherencia de sus contenidos con los principios constitucionales.
La existencia (o vigencia) de las normas, que en el paradigma paleo-iuspositivista se habia disociado
de la justicia, se disocia ahora también de la validez, siendo posible que una norma formalmente
valida y por consiguiente vigente, sea sustancial mente invdlida por el contraste de su significado
con normas constitucionales, como por ejemplo el principio de igualdad o los derechos
fundamentales. (...) Paralelamente, se altera el papel de la jurisdiccidn, que es aplicar laley sélo si es
constitucionalmente vdlida, y cuya interpretacidn y aplicacidn son siempre, por esto, también, un
juicio sobre laley misma que el juez tiene el deber de censurar como invalida mediante la denuncia
de su inconstitucionalidad, cuando no sea posible interpretarla en sentido constitucional. De aqui
se deriva, tanto para la cultura juridica como para la jurisdiccion, una dimensién pragmatica y una
responsabilidad civica, desconocidas para la razdn juridica propia del viejo iuspositivismo
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formalista: el sefialamiento de las antinomias y las lagunas, y la promocidn de su superacién por
medio de las garantias existentes, o la proyeccion de las garantias que falten. (...)

La subordinacidon de la ley a los principios constitucionales equivale a introducir una dimensién
sustancial, no sdlo en las condiciones de validez de las normas, sino también en la naturaleza de la
democracia, para la que representa un limite, a la vez que la completa. Un limite porque a los
derechos constitucionalmente establecidos corresponden prohibiciones y obligaciones impuestas
alos poderes de la mayoria, que de otra forma serian absolutos. Y la completa porque estas mismas
prohibiciones y obligaciones se configuran como otras tantas garantias de los derechos de todos,
frente a los abusos de tales poderes que —como la experiencia ensefia— podran de otro modo
arrollar, junto con los derechos, al propio método democratico. Al mismo tiempo, el
constitucionalismo rigido produce el efecto de completar tanto el estado de derecho como el
mismo positivismo juridico, que alcanzan con él su forma ultima y mas desarrollada: por la sujecion
a la ley incluso del poder legislativo, antes absoluto, y por la positivacidon no sélo ya del ser del
derecho, es decir de sus condiciones de «existencia», sino también de su deber ser, o sea, de las
opciones que presiden su produccidn y, por tanto, de sus condiciones de «validez». “(Ferrajoli, Op.
Cit)".

Ensu Teoria de los derechos fundamentales, Robert Alexy establece el que denomina un “concepto
semantico de norma”. Su punto esencial esta en la distincidon entre norma y enunciado normativo.
La norma seria “el significado de un enunciado normativo”. (...) Alexy pretende en su Teoria de los
derechos fundamentales elaborar una teoria de las normas de derecho fundamental. (Garcia
Amado, 2010).

Para Alexy existen normas estatuidas, que son los preceptos normativos mismos, y las normas
adscritas, que corresponden a las interpretaciones de las normas estatuidas. A continuacion se
especifica con mayor detalle el concepto de norma adscrita, que es fundamental en la teoria de
Alexy: Norma adscrita no es aquella que el intérprete construye eligiendo discrecionalmente una
interpretacidn y tratando de apoyarla en las razones que a él lo convenzan y que, al tiempo, estime
convincentes para cualquier observador imparcial. No, las normas adscritas son normas que “estan
ahi”, que, como normas y en toda su extensidon de normas, subyacen a aquellos enunciados
normativos originarios. (...) Dice Alexy de tales normas, que tienen “una relacion mas que casual
con el texto de la Constitucidn”, “son necesarias cuando debe aplicarse a casos concretos la norma
expresada por el texto de la Constitucidn. Si no se presupusiese la existencia de este tipo de normas,
no seria claro qué es aquello que, sobre la base del texto constitucional (es decir, de la norma
directamente expresada por él), estd ordenado, prohibido o permitido. La relacién de este tipo, que
tienen las normas mencionadas con el texto constitucional, sera llamada «relacién de precisién»”.
(...) Es decir, si el juez decide discrecionalmente entre dos opciones interpretativas que caben por
igual y pueden estar respaldadas por buenas razones, eso significa que no hay norma adscrita; pues
si hay norma adscrita, el juez puede descubrirla al descubrir las mejores razones que la sostienen.
No se trata de argumentar razonablemente la eleccién, sino de elegir la alternativa que en si tiene
las mejores razones. Vemos coémo la argumentacion cobra tintes mds demostrativos que
puramente justificativos; ya no es el medio para la exclusion de la irracionalidad, sino para la plena
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efectividad de la racionalidad propia de una razén practica entendida en sentido fuerte. El juez ha
de destapar la norma que es verdaderamente “la” adscrita, y la encontrara comprobando la mayor
potencia de las razones en su favor. Norma adscrita es la que esta sustentada porlarazon, y sélo ésa.
En el caso de las normas iusfundamentales, dice Alexy que se trata del “descubrimiento de nuevas
normas de derecho fundamental” (...) Entendemos, pues, que una norma iusfundamental adscrita
s6lo es tal si es conforme a Derecho, y conforme a Derecho es sélo si reine dos condiciones: que
esta dotada de una “fundamentacion iusfundamental” y que sea “correcta”. Naturalmente, todo
dependera de en qué consista una auténtica “fundamentacién iusfundamental” y de cual sea el
parametro de su correccién. (Garcia Amado, 2010).

REFLEXIONES FINALES

La obertura del sistema juridico colombiano a las tendencias constitucionalistas del siglo XX, se
ratificé con la expedicién de la constitucion de 1991.

En ese sentido, la forma de resolverse los conflictos en derecho ha variado, especialmente en lo
referente al sistema de fuentes del derecho. Nos referimos a la inclusién de los principios
constitucionales directamente en la solucién de casos judicialmente. En ese sentido Diego Lépez
sefala claramente: “El nuevo constitucionalismo colombiano, iniciado con el texto promulgado por
la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, ha venido efectuando un cambio fundamental en el
derecho colombiano: los textos constitucionales, y muy en particular aquellos en los que se
consagran derechos fundamentales de las personas, se han convertido en principios y reglas
directamente aplicables a todo tipo de conflictos juridicos a resolver por los jueces y funcionarios
administrativos en Colombia.” (Lopez Medina, 2006).

Pero para que ello sea posible, se ha tenido que variar sustancialmente el rol de la constitucion
como instrumento juridico. Recordemos que hasta antes de 1991 las constituciones colombianas
constituian principalmente una funcién de simbolismo politico. Ese cambio sustancial, no obedece
sélo al replanteamiento que desde el proceso constituyente se consolidé. Obedece a todo un
proceso global que desde la segunda postguerra mundial se va a asumir por los estados
occidentales delorbe.

LOS PRINCIPIOS EN EL SISTEMA JURIDICO COLOMBIANO

Como resultado de una herencia principalmente formalista en Colombia el asunto de los valores
esta cargado de un alto contenido critico politico, parte fundamental de la labor académica ha sido
trabajar de manera ardua para reconocer que los contenidos axioldgicos siempre han permanecido
de formatransversal atodo lojuridico. Y esto entra a formar parte fundamental de la categorizaciéon
de los derechos fundamentales dentro de las categorias juridicas de validez, eficacia y legitimidad.
En cuanto a la validez de valores en tanto positivados como derechos fundamentales fruto de un
proceso constitucional, en las constituciones politicas, considera Magdalena Correa Henao, que
“Los derechos fundamentales como normas juridicas forman parte de un sistema axioldgico que
aspiraatenervalidezcomo decisién juridico constitucional Fundamental”.
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