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¿Por qué es importante ia 
teoría jurídica? 

Cuando el estudio de lo que denomina-
mos Derecho se representa como la ense-
ñanza de una serie de textos donde lo im-
portante es conocer y aprender sus conteni-
dos sin preocuparse por generar reflexiones 
que sometan no sólo al texto sino al lector 
a preguntarse por su realidad y por la del 
texto mismo, estamos cayendo en un ejer-
cicio que poco aporta en la consolidación 
del Derecho como una de las técnicas so-
ciales más importantes con las que pode-
mos contar. 

La preocupación sólo por los códigos 
niega al estudiante y al jurista la posibilidad 
de reconocerse como miembros de la so-
ciedad con obligaciones ciudadanas. 

La pregunta ¿qué es el Derecho?, olvi-
dada por quienes escogen la anterior op-
ción nos remite a una serie de reflexiones 
que expresadas a través de la dicotomía se-
guridad jurídica-justicia material ha gene-
rado por varios siglos una fértil discusión 
que para muchas personas cercanas al De-
recho en nuestro país no existe, limitando 
la posibilidad de comprender el fenóme-
no social. 

El Derecho como una realidad concep-
tual construida ha puesto a los juristas a in-
tentar responder o mejor a definir que sig-
nifica éste. La primera conclusión es que re-
sulta imposible encontrar un concepto que 
logre un consenso más o menos generaliza-
do. Segundo, que al ser el Derecho un fe-
nómeno tan complejo existen varios temas 
o piedras de toque que han creado a su vez 
intensos debates que impiden acuerdos ra-
zonables. 

Las dos escuelas con que se podría resu-
mir este gran debate son el positivismo ju-
rídico  y el iusnaturalismo, que en la segun-
da mitad del siglo XX transforman el deba-
te por la pregunta ¿qué es el Derecho?, en la 
pregunta ¿existen respuestas correctas en el 
Derecho? Esta cuestión que se centra bási-
camente en la figura del juez posee una ex-
tensa bibliografía, pero para efectos de ob-
tener un área de análisis concreta se puede 
reducir a la siguiente pregunta: ¿Los jueces 
al decidir los casos difíciles pueden acudir a 
argumentos morales para encontrar la res-
puesta correcta? Esto ha llevado a reflexio-
nar sobre las relaciones entre el Derecho y 
la Moral; y sobre los criterios con que se 
escogen las normas con que se solucionan 
los casos. 

El positivismo toma parte por mante-
ner una separación entre ambos, por crear 
criterios como el de validez; o el de regla de 
reconocimiento y norma fundamental para 
intentar resolver las preguntas planteadas en 
este debate. 

El iusnaturalismo considera la importan-
cia de agregar elementos morales en la deci-
sión de los casos con el objetivo de lograr 
decisiones más justas. 

Durante siglos el debate se desarrolló, los 
avances son indiscutibles, pero los acuerdos 
entre escuelas son pocos. 

Este debate teórico que se ha promocio-
nado en nuestro país con la expedición de 
la Constitución de 1991 ha permitido a al-
gunos teóricos locales reflexionar sobre esta 
temática y junto con el trabajo de la Corte 
Constitucional permear de la mejor mane-
ra posible la reflexión sobre lo que significa 
el Derecho y como su enseñanza debe ir 
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variando cada vez que nos acercamos a los 
debates teóricos como es el caso de la pre-
gunta ¿qué es Derecho? Este fértil debate 
que cuenta con un número amplio de par-
ticipantes, ha logrado como primera me-
dida acercar autores extranjeros y temas 
poco conocidos que han incidido en el for-
talecimiento de la cultura jurídica de nues-
tro país; y en lograr una mejor compren-
sión y desarrollo de instituciones jurídicas 
de gran relevancia como son la Corte 
Constitucional y la Acción de Tutela. Tam-
bién ha puesto en crisis el modelo de edu-
cación del Derecho en nuestro país, que 
como se menciona al principio, coloca en 
el centro al estudio de la dogmática sin 
favorecer los conocimientos teóricos que 
sólo redundan en mejores abogados y so-
bre todo ciudadanos. 

La preocupación es reflexionar sobre el 
Derecho desde una perspectiva distinta a la 
dogmática, que sin negarle su importancia 
fundamental se pregunte por los elementos 
teóricos que hacen del Derecho un fenó-
meno social tan complejo y tan interesante 
para el estudio de la sociedad. 

La pregunta ¿qué es Derecho?, difiere de 
la pregunta sobre lo que es el Derecho. Esta 
última enfatiza en conocer en un sistema 
determinado qué es lo que está permitido y 
qué no se puede hacer. La enseñanza tradi-
cional colabora en el aprendizaje y conoci-
miento de las normas jurídicas, su objeto 
radica en que abogados como nosotros co-
nozcamos lo que se puede y lo que no se 
puede hacer, junto  con los procedimientos 
por los cuales ejercemos nuestros derechos 
y potestades. 

Este estudio surge de la necesidad de 
ampliar el marco de preguntas. Integrar a la 

educación la pregunta ¿qué es Derecho?, 
permitirá que lo que aprendamos como tal 
se llene de más sentido y de una perspectiva 
distinta que reivindique al ser humano 
como sujeto de Derecho con valores, dere-
chos y deberes. 

La teoría jurídica en Colombia en la úl-
tima década del siglo XX, tomo un aire de-
masiado fuerte que ha logrado preguntarse 
desde nuevas perspectivas por cómo hacer 
del Derecho una técnica mejor. 

La apertura de espacios más amplios para 
la sociología jurídica, la filosofía del dere-
cho y las teorías de la argumentación jurí-
dica  ha permitido que el estudio de los fe-
nómenos como la Corte Constitucional y 
su influencia en la vida jurídica del país to-
men una importancia inusitada y colabo-
ren en la solución de conflictos que van 
desde la violación de derechos fundamen-
tales hasta discusiones políticas sobre los 
intereses de personas e instituciones. 

Es una verdad de a puño que los pro-
blemas de nuestro país, y especialmente los 
jurídicos, no se solucionan sólo con crear 
y aplicar las normas que existen. En re-
flexión jurídica colombiana ya es conscien-
te que además de las normas, existen for-
mas de interpretación de éstas que mere-
cen ser estudiadas para encontrar mejores 
soluciones; y que en muchas ocasiones es 
un buen conocimiento de la realidad mis-
ma la que permite solucionar los conflic-
tos sin caer en la cerrada creencia de que si 
la solución no está en el código, entonces 
aquella no existe. 

Este sencillo trabajo lo que pretende es 
iniciar un ejercicio de estudio consciente so-
bre algunas teorías que han permitido que el 
Derecho sea lo que es hoy. Fomentar el estu-
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dio de la teoría jurídica como una opción 
académica válida que nos nutre de mejores 
ideas y creencias sobre el verdadero papel que 
debe poseer el Derecho. La posibilidad de 
ser más conocedores de la realidad que vivi-
mos y del papel que juegan las ideas en la 
concreción de una realidad mejor. 

Pero el trabajo de reflexionar desde otro 
espacio distinto a la dogmática debe hacer-
se por etapas, esta monografía sólo analiza 
y describe un pequeño ámbito de la re-
flexión, este es el positivismo jurídico del 
siglo XX que puede representarse a través 
de dos figuras monumentales: el austriaco 
Hans Kelsen y el inglés H.L.A Hart. La pre-
tensión no es analizar toda la obra de estos 
autores, sino sus reflexiones sobre los tres 
temas básicos de la discusión contemporá-
nea: las relaciones entre derecho y moral; la 
validez de las normas y del ordenamiento y 
la norma fundamental y la regla de recono-
cimiento. 

Cortas conc1usones 

Aproximarse, arrimarse, acercarse. Este 
ejercicio teórico se define perfectamente con 
estas palabras. Aunque se aspira a encontrar 
definiciones, el ejercicio teórico nos da como 
resultado algo que no ofrece una exactitud 
rigurosa; las apuestas por las verdades abso-
lutas ya han declinado y sólo queda ofrecer 
interpretaciones, incluso fabular. Esta sen-
sación Nitzcheana no debe producir desen-
canto, creo que lo que propone es un nue-
vo camino de rigor y honestidad que re-
dunde en mejores herramientas para una 
mejor comprensión de lo que se estudia, en 
este caso, el Derecho. 

2 BOBBIO, Norberto. 

El profesor italiano Norberto Bobbio 
observa que en términos de estudios sobre 
teoría del Derecho hay dos opciones: prefe-
rir el análisis crítico o las grandes síntesis 
que procuran descubrir el espíritu del siste-
ma. Aquí podemos encontrar la primera 
gran diferencia entre los autores que hemos 
estudiado. 

Kelsen representa el último gran esfuer-
zo por hacer de la labor teórica en el Dere-
cho una gran síntesis, presentar una gran es-
tructura con características definidas desde 
donde es posible solucionar todas las cues-
tiones polémicas que se presenten; eso sí, 
con el rigor conceptual que caracteriza al 
neopositivismo. En cambio Hart ha esco-
gido el otro camino, pues su trabajo se pre-
senta como la preocupación por pequeños 
problemas; no interesan las grandes solu-
ciones, lo que importa es elucidar los ele-
mentos que componen el gran problema. 
Tomando de nuevo una metáfora de 
Bobbio, Kelsen se preocupa por trazar el 

mapa que nos ubique, identificar lugares 

para partir, no intentar aprehenderlo todo 

sino a conocer los puntos o lugares que a 

cada uno parezcan más interesantes; a Hart 

lo que le gusta es recorrer el mapa, y no 

recorrerlo todo, su intención es esclarecer 

algunos lugares y aprender de ellos lo sufi-

ciente con el objetivo de mejorar el mapa y 

poder recorrerlo mejor. Pero a pesar de esta 

diferencia a ambos autores los une la atrac-

ción positivista y analítica que aborrece ra-
dicalmente los discursos demasiado gene-
rales sobre el ser y el no ser; y por la necesi-
dad de permanecer con los pies en la tierra 
y de moverse, si es necesario moverse, dan-
do un paso cada vez.
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En Kelsen la preocupación por ubicar a 
la ciencia del derecho en su lugar, significa 
hacer consciente que el derecho es una cons-
trucción netamente humana. Los hombres 
han creado una realidad artificial que permi-
te organizar a la sociedad y esa realidad día a 
día se va renovando ella misma. Esto hace 
por tanto que la realidad del derecho sea dis-
tinta a la realidad natural, pero no por eso se 
puede, según Kelsen, analizar al Derecho con 
criterios científicos; esto nos conduce a la 
pregunta ¿qué es lo que caracteriza a un tra-
bajo como científico?, para concluir que tan-
to Bobbio como muchos otros autores ven 
que lo que hace a la labor de Kelsen como 
científica es el rigor conceptual y la honesti-
dad con que conduce sus investigaciones. 

Toda la labor de Kelsen ha generado un 
extenso, a veces prolijo y en ocasiones esté-
ril debate, fruto esto último, de erradas y 
prematuras interpretaciones Kelsenianas. 

A Kelsen se le ha acusado de negarle va-
lor a las investigaciones sociojurídicas, pues 
quienes lo acusan consideran que el autor 
austriaco sólo reconoce como importante 
la labor de la ciencia jurídica  que él plantea 
y que su método es describir. Pero esto no 
es cierto, pues lo que Kelsen hace es distin-
guir entre una labor descriptiva y una 
valorativa. En ningún momento se trata de 
una negación, lo que se busca es aclarar las 
diferentes formas de acercarse al derecho y 
que en términos de una ciencia jurídica  la 
descripción es su herramienta de trabajo. 
Este tipo de confusiones no sólo sobre la 
teoría de Kelsen, sino también sobre el es-
tudio de Derecho se debe, según el profe-

sor Carlos Santiago Nino, a la falta de un 
objeto claro por estudiar. El Derecho es un 
haz de posibilidades, incluso de realidades 
inaprehensibles para el conocimiento, dado 
esto es también imposible definir los nú-
cleos de las disciplinas que caben dentro de 
la ciencia ' urídica y utilizar la terminología 
adecuada. Lo que debe quedar claro es que 
asumir una teoría formal y exenta de valo-
raciones, no excluye la validez de otras dis-
ciplinas que estudian al derecho. 

Las discusiones más polémicas genera-
das por Kelsen se desarrollan alrededor de 
los temas básicos (las relaciones entre dere-
cho y moral; la validez de las normas y del 
ordenamiento y la norma fundamental) . La 
propuesta de separación del derecho y la 
moral hace parte de la discusión de varios 
siglos entre la vinculación o la separación 
del derecho y la moral. Kelsen ha sido enfá-
tico en sostener la separación, pues consi-
dera que su labor científica frente al Dere-
cho debe estar exenta de valoraciones; la te-
sis de la vinculación que es defendida en su 
mayoría por teóricos iusnaturales propug-
nan por una equivalencia entre derecho y 
justicia, por la existencia de principios mí-
nimos que deben contener todo conjunto 
de normas que deseen ser consideradas 
como derecho. Esta discusión no permite 
en realidad una conclusión a favor de una y 
otra teoría; demuestra más bien, el profun-
do carácter cambiante del pensamiento hu- 
mano, pues de acuerdo a las circunstancias 
históricas, tanto los defensores de los regí-
menes como sus críticos, se han valido de 
las dos opciones para defender o atacar sus 
intereses. Lo que importa en esta disputa es 

3 NINO, Carlos Santiago. Algunos modelos metodológicos de ciencia jurídica. Universidad de Carabobo, Vene-
zuela, Edición Mexicana, 1995. p. 11. 
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reconocerle su status conceptual, pues em-
píricamente ningún partidario de la desvin-
culación puede negar que los sistemas jurí-
dicos  sean reflejos de las convicciones mo-
rales de quienes detentan el poder en una 
sociedad determinada. 

Donde la crítica ha sido más fuerte y la 
propuesta de una teoría pura ha temblado, 
es en lo relativo al fundamento del sistema 
jurídico. Muchas críticas consideran como 
inconsistente la idea de fundamentar un 
conjunto de normas puestas por los hom-
bres a través de una suposición; Kelsen se 
intenta defender diciendo que ese funda-
mento, esa norma fundamental es una mera 
hipótesis que nos permite entender el dere-
cho positivo como derecho válido. Para el 
profesor Francisco Laporta si el empeño de 
Kelsen consiste "en formular la norma fun-
damental para poder establecer el significa-
do de validez, y validez es equivalente a 
vinculatoriedad, o lo que es lo mismo, a 
deber de obediencia, entonces lo que esta-
mos buscando es exactamente una respues-
ta a la pregunta de porqué se debe obedecer 
la Constitución y Kelsen nos dice simple-
mente que al hablar de derecho válido pre-
suponemos que debe obedecerse y no po-
demos ir más allá".5 Esta crítica ha sido 
acompañada por uno de los juristas escan-
dinavos más importantes, Joseph Raz, 
quien considera que para Kelsen la única 
normatividad posible es una normatividad 
justificada, asemejando la normatividad ju-
rídica  a la moral y contrariando su inten-
ción de justificar al ordenamiento jurídico 

desde él mismo. Esto conduciría a que la 
teoría pura con su intención definitoria de 
múltiples elementos respondiera plenamen-
te a los postulados básicos del iusnatu-
ralismo, pero como lo plantea Nino, am-
bas propuestas son substancialmente distin-
tas, pues si para los iusnaturalistas el objeto 
de fundamentar e identificar un sistema co-
rresponde a la necesidad de justificarlo, para 
Kelsen los juristas que buscan identificar un 
sistema deben asumir una categoría con ca-
rácter absoluto sólo como hipótesis, presu-
poner la norma. Sólo debe ser tomada como 
hipótesis de trabajo, como postulado 
metodológico, con el objetivo de seguir a 
Kant en la idea de que el conocimiento 
"crea" su propio objeto. Se trata de asumir 
una actitud meramente cognoscitiva de la 
ciencia jurídica que requiera presuponer una 
categoría para poder realizar su labor des-
criptiva sin caer en compromisos axio-
lógicos. 

A pesar de esta defensa consideró que la 
tesis de Kelsen sí posee un gran defecto en 
cuanto a la norma fundamental y a la vali-
dez del ordenamiento, pues crea muchísi-
mas dificultades sostener una labor mera-
mente descriptiva a partir de presupuestos, 
por tanto es importante reconocer la labor 
realizada por Hart que ha matizado la dis-
cusión gracias a que tanto al problema del 
fundamento como al de la validez del siste-
ma le ha agregado elementos empíricos y 
fácticos que hacen más sólida su teoría. Para 
Hart su regla de reconocimiento debe ser 
demostrada, cosa que se logra al estudiar a 

4 GARZÓN V., Ernesto. Derecho y moral. Enciclopedia Iberoamericana de filosofía. Edit. Trotta, Madrid, 

1996. p. 397. 
5 LAPORTA, Francisco. Ética y derecho en el pensamiento contemporáneo. En: Historia de la ética, Lamps 

Victoria, Edit. Crítica, Barcelona, 1989. 
6 NINO, Carlos Santiago. Op. Cit. p. 29. 
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los tribunales en su labor de identificar las 
normas que aplican y a su vez logra que el 
concepto de validez sea redefinido en tér-
minos de existencia, entendida como que 
una regla es válida según los criterios de va-
lidez del sistema que se encuentran implíc 
tos en la labor de tribunales y ciudadanos. 
Pero sin lugar a dudas el elemento clave no 
sólo en la crítica a Kelsen, sino en la afirma-
ción de su propia teoría, consiste en reco-
nocer que la "esencia" del Derecho se en-
cuentra en la combinación de reglas prima-
rias y secundarias, y no en la sanción. 

Para algunos teóricos radicar en la san-
ción el centro del Derecho como lo hace 
Kelsen, significa también poner en el cen-
tro a la obligatoriedad y por tanto nor-
mativizar moralmente el sistema jurídico; 
la respuesta de Kelsen consiste en afirmar 
que el sistema jurídico posee un carácter 
normativo, pero que la labor de la ciencia 
jurídica consiste en describir sin preocupar-
se por los fines del sistema, además lo que 
hace normativo a un sistema no es su obli-
gatoriedad, sino la existencia de normas que 
intentan producir una realidad. 

La crítica Hartiana al concepto de san-
ción Kelseniano se dirige hacia la posible 
uniformidad de las normas y la deforma-
ción del sistema jurídicd  que esto conlleva, 
pues como ya se ha mencionado reiterada-
mente no sólo existen normas que obligan 
a través de una sanción, sino que existen 
normas que confieren potestades y derechos. 
Y no sólo esto, es la gran distinción entre 
las formas en que se puede apreciar al dere-
cho; el punto de vista interno y externo son 

las grandes herramientas que utiliza Hart en 
su obra para develar muchas de las oscuri-
dades de la teoría jurídica. 

Toda la propuesta Hartiana se ha con-
vertido en la gran obra de la segunda mitad 
del siglo XX que ha provocado una 
redefinición de la pregunta ¿qué es el dere-
cho?, hacia la pregunta por la existencia de 
respuestas correctas en el Derecho. Desde la 
década del 60 hasta su muerte, este jurista 
inglés sostuvo una importante relación crí-
tica con el filósofo del derecho norteameri-
cano Ronald Dworkin, discusión que ha 
abierto un espacio inmenso; pero que para 
el objeto de esta monografía se ha converti-
do en el principal crítico de Hart. 

El sociólogo del Derecho colombiano 
César Rodríguez en su libro "La decisión 
judicial: el debate Hart-Dworkin" señala los 
tres cimientos del positivismo jurídico que 
Hart defiende, estos son: 1) el Derecho es 
un conjunto de reglas identificables median-
te una única regla de reconocimiento; 2) ese 
conjunto de reglas válidas agota el conteni-
do del Derecho, de tal forma que cuando 
no existe una regla claramente identificada 
por referencia a una regla de reconocimien-
to, los jueces tienen discrecionalidad para 
decidir el caso; y 3) los derechos y las obli-
gaciones pueden derivarse sólo de reglas jurí-
dicas  cuya validez puede ser afirmada clara-
mente en términos de la regla de reconoci-
miento; por lo tanto, en los casos difíciles 
en los que no existe una regla semejante no 
es posible afirmar que alguna de las partes 
tiene un derecho a que el caso sea decidido 

s 
en su favor. 

7 H. LA. HART. Op. Cit. 137. 
8 RODRIGUEZ. La decisión judicial. Siglo del hombre editores, Bogotá, 1998. 
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Dwor in en sus críticas no sólo contra 
Hart, sino contra el positivismo, ha creado 
una propuesta de corte iusnatural, que pro-
pone la existencia de reglas y principios que 
permitirá encontrar para cada caso la res-
puesta correcta. Además de acusar directa-
mente a Hart de que con su propuesta de 
una teoría que sólo sirve para describir, le 
niega a los juristas la posibilidad de mejorar 
su comprensión frente a los distintos pro-
blemas e impidiendo además el desarrollo 
de derechos individuales que deben consi-
derarse como triunfos políticos del indivi-
duo, frente a la propuesta positivista de que 
sólo existen derechos legales. Las respuestas 
hartianas acusaban a Dworkin de no com-
prender la propuesta positivista, aunque 
aceptaba la crítica hacia la excesiva discre-
cionalidad judicial. En 1992 cuando inten-
taba contestar sus críticas Hart murió, de-
jando a medias su post scriptum; pero de 
todas maneras aportando conocimientos 
más claros que han revitalizado el debate 
contemporáneo. 

Aunque al principio parece una desilu-
sión no poder concretar en tres o cuatro pá-
rrafos una solución al problema planteado, 
o por lo menos una descripción concisa del 
tema en estudio, el aprendizaje que repre-
senta la lectura de las obras fundamentales 
del positivismo jurídico del siglo XX ha 
permitido mejorar la comprensión del De-
recho, su enseñanza y la necesidad de dis-
tinguir entre dogmática y exégesis de la ley. 
Con Kelsen podemos aprender o mejor, 
concretar el estudio de la dogmática. Conce-
bir al derecho como una estructura diná-
mica que facilita el conocimiento de las 
normas de un sistema jurídico determina-
do, aquí la pregunta por lo que es el dere-
cho se torna central y como lo ha expresa-

do el profesor Mauricio García Villegas, es 
necesario asumir una actitud frente a las 
normas existentes como las mejores posi-
bles que podemos tener para el momento 
en que estudiamos. En la dogmática se tra-
ta de conocerlas normas, describirlas; el ejer-
cicio de criticarlas y valorarlas corresponde 
a la teoría jurídica y la filosofía del Derecho 
donde las cuestiones acerca de la obligato-
riedad de las normas conlleva un ejercicio 
teórico complementario a la dogmática, 
imprescindible en cualquier escuela de De-
recho que quiera formar buenos abogados. 

Pero no es sólo el valor jurídico, el pro-
fundo sentido democrático y ciudadano que 
poseen las obras de Hart y Kelsen permiten 
pensar al derecho como técnica social, como 
guía de conducta, como "realidad concep-
tual construida" para vivir en paz. 
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