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RESUMEN
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ABSTRACT

This study aims to reflect about the positivist aspects of the law, and question the notion of
juridical order as a self-referential normative system, from a sociologist and analytic point
of view that identifies the internal and external determinations, and emphasis the role of the
values in the juridical order and its system.
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N>

INTRODUCCION

En este trabajo se propone el cuestionamiento del concepto de de-
recho como “orden juridico” que, a mi juicio, enaltece sobre manera
el aspecto autoritativo del derecho, reflejado en la atencién sobre las
discusiones entre principios y reglas, y subestima la dimensién valo-
rativa del mismo, obviando la importancia de los valores en el orden
juridico y en los sistemas juridicos. En consecuencia, su desarrollo
se estructurara en dos partes. La primera, consiste en una critica de
la perspectiva positivista. La segunda, busca resaltar la importancia
de los valores en los sistemas juridicos, a partir del entendimiento
del derecho como una determinacién, determinada y determinante.
Veamos:

PRIMERA PARTE:
CRITICA A LA PERSPECTIVA POSITIVISTA DEL DERECHO

ALCHOURRON y BULYGIN (1976, pp. 3 y 4) sefialan que la idea, segin
la cual, las normas juridicas no se encuentran aisladas, sino que ha-
cen parte de un conjunto de normas, denominado orden juridico, esta
muy difundida entre los abogados y es ampliamente aceptada por
ellos. De igual forma, indican que el “orden juridico” ha sido objeto de
estudio y uno de los temas centrales de la teoria general del derecho.
Sin embargo, los resultados alcanzados en su definiciéon no corres-
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ponden a los esfuerzos realizados, ya que las explicaciones conocidas
no van mucho mas alla de una nocioén intuitiva, que ha sido aceptada
y usada por los juristas.

Para tratar de dar un poco de claridad sobre el entendimiento
del concepto de derecho, lo definen como un “orden juridico”, esto es,
una secuencia de sistemas juridicos, definidos a su vez, como conjun-
to de normas, que pueden tener una existencia continua o disconti-
nua, al ser relativos a un momento determinado y a un acto de volun-
tad también determinado, promulgacion/derogacion. De esta forma,
afirman que los sistemas cambian, pero el orden juridico se mantie-
ne como una entidad relativamente estable, coherente y consistente
(ALCHOURRON y BULYGIN, 1976, p. 16).

Lo anterior, conlleva una reflexion sobre la ensenanza del derecho
en Latinoamérica, que se ha caracterizado por ser positivista, norma-
tivo, estatal, y autorreferencial, un sistema normativo producto de un
monopolio estatal, que fundamenta la validez de las normas juridicas
ala sujecidn de un procedimiento previamente definido para su expe-
dicion y a la subordinacion a otras normas de superior jerarquia; su
eficacia a la aplicacion de un espacio delimitado, que generalmente se
reduce al entendimiento del territorio nacional; y su legitimidad en la
ficcion de la soberania popular y de la ley como manifestacion de la
voluntad general.

De igual forma, se ha comprendido que el orden juridico asume
una actitud neutra u objetiva para valorar la legitimidad, validez y efi-
cacia de la norma juridica, a partir de hechos verificables. Por ejem-
plo, que emane de ciertos 6rganos, mediante cierto procedimiento, o
que sea efectivamente obedecida durante un tiempo por cierto grupo
de personas, y no la mayor o menor correspondencia con un sistema
de valores (BoBBIO, 1965, p. 42).

Sin embargo, se advierte, como lo hace ATIENZA (2010, p. 78), que
esta vision, que se puede catalogar como la predominante, no da un
peso importante a la dimension valorativa del derecho, y corre el riesgo
de tornarse irrelevante al no brindar respuestas suficientes a discusio-
nes centrales en la actualidad, tales como, los conflictos entre los prin-
cipios y derechos constitucionales, debido a que las herramientas para
resolver tales conflictos se encuentran, necesariamente, mas alla de lo
que el constituyente o legislador ha ordenado, y no pueden hallarse en
otro lugar mas que en los juicios de valor que subyacen a las mismas.
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A su vez, algo similar ocurre con la discusion sobre las excepcio-
nes implicitas a las reglas. Tan solo parece poder darse cuenta cohe-
rentemente de ellas como supuestos de sobre inclusion por parte de
las reglas en relacién con las razones, esto es, con los juicios de valor,
subyacentes (ATIENZA, 2010, p. 78).

Esta falta de atencidn a la dimensidn valorativa del derecho, pue-
de explicarse en la medida que el positivismo juridico al pretender res-
ponder a la pregunta ;qué es el derecho? lo define como un conjunto
de normas (GARCIA MAYNEZ, 1974, p. 37) o sistema normativo deter-
minante de las conductas humanas (KELSEN, 1960, p. 43), que tiene
la particularidad de auto regular su creacion y aplicacion a partir del
establecimiento de una cadena de validez y de la investidura de auto-
ridad a personas e instituciones especificas para crear, interpretar y
aplicar las normas juridicas con la finalidad de ejercer control social.

La cadena de validez consiste en que la Constitucion regula la le-
gislacidn, entendida como la creacion de normas juridicas generales
bajo la forma de leyes, y las leyes a su vez regulan las decisiones ju-
diciales, actos administrativos y contratos, como actos creadores de
normas juridicas particulares (KELSEN, 1960, pp. 43 y 44).

Por otra parte, la teoria de la division de poderes permite investir
de autoridad al legislador;, como representante de la voluntad general
que se manifiesta a través de la ley que, a su vez, es interpretada y
aplicada al caso concreto por los jueces y debe ser acatada por quien
representa al poder ejecutivo (GARciA PELAYO, 1983). Ademas, para
que el derecho funcione correctamente debe existir una relacion ar-
monica entre eficacia, validez y legitimidad, en donde las personas
obedecen la norma al ser creada por la autoridad competente, si-
guiendo un procedimiento establecido que concuerda con la ley como
manifestacion de la voluntad del pueblo soberano.

En relacion con la definicidn de lo juridico, el positivismo estable-
ce una distincion entre lo juridico como aquella esfera de la actividad
practica del hombre que se diferencia de la moral, de la costumbre y
de la economia (BoBBIO, 1965, p. 18), centrandose en la norma juri-
dica, entendida como un acto de comunicacion que se presenta en un
espacio y tiempo determinados, conforme a un sistema de normas
que supedita su validez al seguimiento de un procedimiento previa-
mente establecido u obedeciendo un contenido definido por normas
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de mayor jerarquia (KELSEN, 1960, p. 19). Asfi las cosas, un hecho se
considera juridico en funcién de una norma que le atribuye determi-
nadas consecuencias juridicas (BoBBIO, 1965, pp. 21y 22).

Es asi como, el derecho se convierte en un sistema autorreferen-
cial o circular, es decir, un sistema que tiene la cualidad de reproducir-
se y mantenerse por si mismo, asi lo plante6 KELSEN:

.. Un conjunto de normas determinantes de las conductas humanas y como
un conjunto de conductas humanas determinadas por las normas. Normas
que son creadas por individuos que poseen la calidad de 6rganos o sujetos de
un orden juridico, o lo que eslo mismo, érganos o miembros de la comunidad
constituida por tal orden (1960, p. 45).

En el mismo sentido, LUHMANN indica que la positivizacion del dere-
cho en la modernidad, lo constituyd como un sistema funcional es-
pecializado que establece un principio de diferenciacion, mediante el
codigo licito/ ilicito, conllevando a una autodeterminacion operativa
del mismo sistema (NEVES, 1996, p. 10).

No obstante, esta vision es problematica porque corta las rela-
ciones con otros sistemas, y, por ende, las determinaciones del dere-
cho hacia y desde otros sistemas sociales. Lo anterior, porque limita
la realidad a la norma juridica y desconoce la existencia de otras va-
riables que influyen en la accion humana, mas alla de la considera-
cion sobre la licitud de la conducta y su posible sancidn. Situacion
que, dicho sea de paso, no le permite una comprension integral del
fenémeno de obediencia al derecho y verificacion de su eficacia como
determinante de las conductas humanas (FERRARI, 2004, p. 17).

Ahora bien, las determinaciones del orden juridico pueden clasi-
ficarse en internas y externas. Las internas, corresponden a defectos
del orden juridico como: el tiempo, lagunas, contradicciones e inde-
terminaciones logicas; mientras que las externas son derivadas de las
relaciones con otros sistemas como: el lenguaje, la sociedad, la politi-
ca, la economia, la cultura, la religidn, la moral etc. Veamos:

En relacién con las determinaciones internas es importante se-
nalar que:
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El tiempo de un orden juridico y de un sistema normativo tienen
propiedades peculiares. Se trata de un tiempo discontinuo y dis-
creto que esta dado por los actos de promulgacion y derogacion
de las normas. Una dinamica que implica que todo acto que crea
una nueva norma deroga una existente y determina un momento
nuevo y con ello un nuevo sistema (ALCHOURRON y BULYGIN, 1976,
p. 16). De esta forma, los sistemas cambian, pero el orden juridico
se mantiene como una entidad relativamente estable.

Las lagunas o falta de completitud del sistema juridico hacen re-
ferencia a una accion que no esta regulada por el sistema juridico,
es decir, obedecen a una falta de regulacion. También suelen aso-
ciarse a una regulacion insatisfactoria, conforme a algun criterio
valorativo, o una regulacion deficiente causada por una indeter-
minacion semantica que no puede ser llenada por un razonamien-
to l6gico (ALCHOURRON y BULYGIN, 1976, p. 19). La solucién al pro-
blema es la expedicion de una nueva norma.

Las contradicciones tienen que ver con un exceso de regulacion
o superabundancia de normas, esto significa que el sistema tie-
ne demasiadas normas en las que se permite y prohibe al mis-
mo tiempo una misma conducta. La solucion al problema exige la
eliminacién de por lo menos una de las normas contradictorias.
(ALCHOURRON y BULYGIN, 1976, p. 20).

La indeterminacion ldgica es la situacion que se presenta cuando
en lugar de un sistema aparecen varios sistemas alternativos. Es
decir, no es facil decidir cual es la norma aplicable a un caso con-
creto. Aparece con mayor frecuencia de lo que podria pensarse y
se produce, por ejemplo, cuando el legislador emplea una clausula
general que deroga todas las normas que se oponen a una norma
dada, sin especificar cudles son todas esas normas (ALCHOURRON
y BULYGIN, 1976, p. 16).
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En cuanto a las determinaciones externas, se puede decir que:

La primera, es la dependencia del derecho, como acto de comuni-
cacion, del lenguaje. Premisa que ha sido abordada desde la teoria
normativista de KELSEN hasta la filosofia analitica de la escuela
de Frankfurt, cuyo maximo exponente es LUDWIG WITTGENSTEIN,
y que por desbordar el alcance de este trabajo no se desarrollara.

Esta determinacion, del lenguaje, conlleva a una segunda: la inter-
pretacién del derecho, porque al tener las limitaciones del lengua-
je, el sistema juridico adolece de vaguedad y ambigiliedad, defectos
externos causados por el uso del lenguaje, lo que necesariamente
genera que todo proceso de aplicacién de la norma tenga un pro-
blema de interpretacién, al que se encuentra avocado cualquier
operador juridico, en el sentido formal (jueces, abogados y fun-
cionarios) por la posibilidad de errar y de tergiversar el significa-
do del enunciado normativo, consciente o inconscientemente, de
acuerdo a las limitaciones del interprete, bien sea, por su lenguaje,
sus condiciones sociales, econémicas, politicas, creencias, valores,
conocimiento e ideologia.

Una tercera determinacién se relaciona con el desafio del plura-
lismo juridico, especificamente, el manierismo, entendido como la
forma propia en la que diversas comunidades entienden y aplican
el derecho dependiendo del contexto sociocultural, de conformi-
dad con sus valores, practicas y costumbres que se constituyen
en categorias no propiamente juridicas, y que incluso pueden ser
contrarias a la cadena de validez. Caso que se vuelve critico, por
ejemplo, con la jurisdiccién de paz, donde personas que no tienen
formacion juridica fallan en equidad, y con la jurisdiccion indige-
na, en donde incluso se profana® (ataca la pretension autorrefe-
rencial) del sistema normativo “desde abajo”, al involucrar cosmo-
visiones diferentes a los “valores occidentales” en la definicion de
lo licito y lo ilicito (ARizA, 2010, p. 4).

1

Esta expresion se utiliza en el mismo sentido que la emplea ROSSEMBERG ARIZA, en su
articulo “El derecho profano” cuando referencia que las jurisdicciones, indigena y de paz,
profanan al derecho estatal y positivo.
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e Una cuarta determinacion consiste en la ideologia y valores del
operador juridico. Asi lo reconoce BERNAL (2003, p. 233) cuando
afirma que los casos dificiles, caracterizados por el conflicto de
derechos o principios de igual jerarquia, solo pueden ser resueltos
por el operador juridico, el juez, sobre todo, después de adoptar
una postura material e ideoldgica.

Por ejemplo, en un caso dificil, relacionado con un escenario en el que,
de acuerdo con sus leyes tradicionales, cuya aplicacion esta avalada
por la Constitucion, las autoridades de una comunidad indigena im-
ponen al infractor de una norma tradicional una pena consistente en
60 latigazos, que atenta contra la integridad fisica de la persona. Ante
esta situacion, Bernal advierte que un juez mas respetuoso de la liber-
tad religiosa o de la autonomia de las comunidades indigenas, hara
valer el punto de vista interno del afectado. Por el contrario, un juez
mas partidario de la universalidad de los derechos humanos y de la
imposicidn de los valores de la sociedad mayoritaria, hara prevalecer
la vision de esta ultima.

Teniendo en cuenta lo anterior, se propone una comprension del
derecho como una determinacidon determinada y determinante que
asuma al orden juridico como un sistema dialéctico, en el sentido de
aceptar que se encuentra determinado por otros sistemas como el
lenguaje, la sociedad, la politica, la economia, la cultura, la religion, la
moral etc., y que al ser aplicado a la resolucién de casos concretos por
los operadores juridicos (abogados litigantes, jueces, funcionarios),
quienes tienen multiples visiones, creencias y valores, que pueden
confluir o ser contradictorios, determinan nuevas realidades, inci-
diendo en los sistemas mencionados a modo de un proceso dialéctico
(tesis, antitesis, sintesis) o construccion escalonada, que va evolucio-
nando en la medida del desarrollo de los sistemas entendidos como
interdependientes.

Un ejemplo de lo anterior, lo constituye en Colombia la discusion
acerca de nuevos derechos, si se considera la evolucién de los valores
predominantes en la sociedad ha llevado a que hoy en dia se presen-
ten discusiones sobre la concesion de derechos a especies diferentes
a la humana, derechos de los no humanos, y que en la practica ha im-
plicado condenas por maltrato animal al afectar a “seres sintientes”,
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decisiones judiciales sobre la proteccién de animales, como el caso
del oso “Chucho” que fue beneficiado por un habeas corpus por parte
de la Corte Suprema de Justicia (Sentencia de la Sala de Casacion Civil
del 26 de julio de 2017, rad. n.° 17001-22-13-000-2017-00468-02), y
ordenes de proteccion a los derechos de los rios, caso del rio Atrato,
por parte de la Corte Constitucional (sentencia T-622 de 2016), en-
tendiéndolos, al oso y al rio, como sujetos de derechos.

SEGUNDA PARTE:
EL ROL DE LOS VALORES EN LOS SISTEMAS JURIDICOS

Partiendo del entendimiento del orden juridico como una determina-
cion determinada y determinante, se defendera la hipotesis segun la
cual los valores cumplen un rol fundamental en los sistemas juridicos
como consecuencia de la concepcidn neoconstitucionalista que otorga
al Estado constitucional un caracter eminentemente principialista y
valorativo, en donde la interpretacion del derecho ya no se limita a un
simple ejercicio de subsuncion o ponderacidn, sino que asume la exis-
tencia de valores que determinan la cadena de validez del orden ju-
ridico y jerarquizan los principios juridicos dotandolos de contenido.

I. EL ESTADO CONSTITUCIONAL ES
EMINENTEMENTE PRINCIPIALISTA Y VALORATIVO

A partir de los modelos constitucionales que surgieron con posterio-
ridad a la Segunda Guerra Mundial y la superacion del constitucio-
nalismo decimononico, las constituciones asumieron un fuerte ca-
racter valorativo y finalista, al i) Positivizar valores que consideraron
fundamentales en sus sociedades como la democracia, el trabajo, la
solidaridad, la libertad, etc.; ii) Introducir un nuevo tipo de normas,
denominadas principios que se constituyeron en mandatos de opti-
mizacion; y iii) Consagrar derechos que el Estado tenia la obligacion
de realizar y garantizar, asi como mecanismos de proteccion.

Lo anterior significo un cambio de paradigma en la interpreta-
cion de los sistemas juridicos y de la teoria del derecho que generé
nuevas corrientes de pensamiento y metodologias para la aplicacion
del derecho por parte de los jueces, quienes dejaron a un lado el for-
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malismo y legalismo propio de su funcién de ser “la boca de la ley” y
acogieron un rol como realizadores de los derechos. Es asi como se
dio un auge del principialismo a tal punto que, los derechos dejaron
de provenir de normas con estructura de reglas, para depender de
normas con caracter de principios con un alto grado de indetermina-
cion que se concretaban en la solucion del caso concreto.

ATIENZA (2010, pp. 80 a 82), ha tratado de describir los cambios
provocados por el avance de este proceso identificando unos rasgos
que permiten afirmar que el Estado Constitucional se caracteriza por
ser eminentemente principialista y valorativo, veamos:

1. Laimportancia otorgada a los principios como ingredientes nece-
sarios —ademas del de las reglas- para comprender la estructura y
el funcionamiento de un sistema juridico.

2. Latendencia a considerar las normas -reglas y principios- no tan-
to desde la perspectiva de su estructura logica, cuanto a partir del
papel que juegan en el razonamiento practico.

3. Laideade que el derecho es una realidad dinamica y que consiste
en parte en una serie de normas o de enunciados de diverso tipo,
y en parte en una practica social compleja que incluye, ademas de
normas, procedimientos, valores, acciones, agentes, etc.

4. La importancia que se concede a la interpretacion que es vista,
mas que como resultado, como un proceso racional y conforma-
dor del derecho.

5. El debilitamiento de la distincion entre lenguaje descriptivo y
prescriptivo y la reivindicacién del caracter practico de la teoriay
de la ciencia del derecho, las cuales no pueden reducirse a discur-
sos meramente descriptivos.

6. El entendimiento de la validez en términos sustantivos y no me-
ramente formales: para ser valida, una norma debe respetar los
principios y derechos establecidos en la Constitucion.



10.

11.

12.
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La idea de que la jurisdiccidn no puede verse en términos simple-
mente legalistas -de sujecion del juez a la ley- pues la ley debe ser
interpretada de acuerdo con los principios constitucionales.

La tesis consistente en que entre el derecho y la moral existe una
conexion no solo en cuanto al contenido, sino de tipo conceptual o
intrinseco; incluso aunque se piense que la identificacion del de-
recho se hace mediante algun criterio como el de la regla de reco-
nocimiento hartiana, esa regla incorporaria criterios sustantivos
de tipo moral y, ademas, la aceptacidon de la misma regla tendria
necesariamente un caracter moral.

La tendencia a una integracion entre las diversas esferas de la ra-
zOn practica: el derecho, la moral y la politica.

Como consecuencia de lo anterior, la idea de que la razon juridica
no solo es razén instrumental, sino razén practica en sentido es-
tricto (no solo sobre los medios, sino también sobre los fines); la
actividad del jurista no esta guiada exclusivamente por el éxito,
sino por la idea de correccion, por la pretension de justicia.

La difuminacion de las fronteras entre el derecho y el no derecho,
y con ello la defensa de algun tipo de pluralismo juridico.

La importancia puesta en la necesidad de tratar de justificar ra-
cionalmente las decisiones como caracteristica esencial de una
sociedad democratica.

La conviccidn de que existen criterios objetivos (como el principio
de universalidad o el de coherencia o integralidad) que otorgan
caracter racional a la practica de la justificacidn de las decisiones,
aunque no se acepte la tesis de que existe siempre una respuesta
correcta para cada caso.

14.La consideracidon de que el derecho no solo es un instrumento

para lograr objetivos sociales, sino que incorpora valores morales
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y que esos valores no pertenecen simplemente a una determinada
moral social, sino a una moral racionalmente fundada, lo que lleva
en cierto modo a relativizar la distincidon entre moral positiva y
moral critica.

Como se puede deducir de los rasgos planteados en los numerales 1,
2,6y 7, en el Estado constitucional se generd un cambio de estructura
normativa con la inclusion de los principios que obliga a entender la
cadena validez como una cuestion mas compleja, que la simple sujecion
de una norma a otra de superior jerarquia, y a un razonamiento prac-
tico diferente que obliga al operador juridico a interpretar y sujetar la
aplicacidn del derecho conforme a los principios constitucionales.

En los numerales 3, 8,9, 10, 11 y 14 se observa que el neocons-
titucionalismo le ha otorgado una gran importancia a la dimension
valorativa del derecho, a partir de la aceptacion de los valores como
parte integrante de los sistemas juridicos y establece una conexion
entre el derecho y la moral que integra el derecho a otros sistemas
obligando a un resignificacion de la razon juridica, como algo no me-
ramente instrumental, sino como un razonamiento practico que se
orienta por la idea de correccion del ordenamiento y la pretension de
justicia en la resolucion del caso concreto, mediante la realizacion de
juicios de valor racionales.

En los numerales 2, 4 y 7 se plantea la interpretacion de las nor-
mas no desde su perspectiva légica sino desde el rol que juegan en el
razonamiento practico y de la interpretaciéon como un proceso racio-
nal que debe tener en cuenta a los principios para conformar el dere-
cho, mas que como resultado de la aplicacion de una metodologia de
subsuncioén o ponderacidn.

En los numerales 5, 12 y 13 aparece la argumentacion como la
superacion del discurso descriptivo y como una carga adicional para
el operador juridico que lo obliga a justificar racionalmente sus de-
cisiones a partir de criterios objetivos que le permitan a la sociedad
controlar la decisién como una eleccion, en lugar de un razonamiento
que afirme la existencia de una Unica respuesta correcta.
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II. LA INTERPRETACION EL DERECHO NO SE
LIMITA A LA SUBSUNCION O A LA PONDERACION

A partir del entendimiento de la interpretacién como una actividad
o proceso de racionamiento practico, y no como resultado de la apli-
cacion de una metodologia de subsunciéon o ponderacién, ATIENZA
(2010, p. 39) propone que en el Estado de derecho existe una tension
entre dos polos que explica porque la interpretaciéon es tan impor-
tante para el derecho. El primero de esos polos es la dimension de
autoridad que se representa por el imperio de la ley y la division de
poderes. Sefiala que la importancia de la autoridad en el derecho es lo
que hace que la interpretacion juegue en este campo un rol esencial,
a diferencia de lo que ocurre con el campo de la moral. El otro polo lo
constituye la dimension valorativa, representada en la interdiccion de
la arbitrariedad, la garantia de los derechos fundamentales y la nece-
sidad de hacer justicia, esto es, de lograr el cumplimiento de ciertos
valores respetando lo establecido por la autoridad.

Incluso plantea que la interpretacidn juridica en el Estado demo-
cratico de derecho no puede verse simplemente como una cuestion
de identificacion y seguimiento de las pautas que rigen una practica,
sino, fundamentalmente, como una cuestiéon de mejora de esa prac-
tica, o en otras palabras la pretension de correccidn de los sistemas
juridicos y del orden juridico (ATIENZA, 2010, p. 41).

Es asi como concluye que el resultado de esta tensién debe ser
un ejercicio racional que busque una armonizacion entre la obedien-
cia al legislador como limite de la interpretaciéon -por qué interpre-
tar- y la necesidad de hacer justicia, entendida como el cumplimiento
de los valores y principios constitucionales -para que interpretar-
(ATIENZA, 2010, p. 41).

En este orden de ideas, se puede afirmar que la interpretacion va
mucho mas alla de un ejercicio racional de subsuncién o ponderacion
y debe atender a una finalidad justificativa que armonice su resultado
con la dimensién de autoridad y valorativa del derecho.

Es mas, ATIENZA (2010, p. 104) afirma que, si se asume el derecho
como una practica social la interpretaciéon conllevaria una determi-
nada actitud y actividad interpretativa que parte de la aceptacion de
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reglas, principios y valores que dotan de sentido a la practica, y que lo
exigido o justificado por la practica sea sensible a su sentido, esto es,
que los valores tengan primacia sobre las reglas y, hasta cierto punto,
contribuyan a conformarlas. La conclusién de esta practica seria que
todo el material juridico debe interpretarse de manera acorde con la
Constitucion, como consecuencia obvia de su primacia. Pero también
en priorizar las interpretaciones que conduzcan al maximo desarrollo
posible de los valores y derechos fundamentales contemplados en ella.

En la misma linea de estos postulados, la Corte Constitucional de
Colombia (sentencias T-382 de 2001 y T-407 de 2017) ha llegado a
afirmar que una interpretacidon que no sea armonica y sistematica del
ordenamiento juridico a la luz de los valores y principios constitucio-
nales se configura en un defecto sustantivo que admite la procedencia
de la accidn de tutela contra providencias judiciales.

III. EN LA CADENA DE VALIDEZ

Como se menciond anteriormente, el positivismo entendia la cadena
de validez como una construccion escalonada en la que la Constitucion
regulaba la legislacion y las leyes a su vez regulaban las decisiones ju-
diciales, actos administrativos y contratos, como actos creadores de
normas juridicas particulares.

No obstante, con la entrada en escena de los valores y los princi-
pios, esta concepcidn se problematizo y surgio la necesidad de esta-
blecer criterios de identificacion que permitieran determinar la iden-
tidad de los sistemas al orden juridico y de las normas juridicas a los
sistemas, en atencion a la obligacion que tienen los jueces de aplicar
las normas juridicas validas para la resolucion de los casos concretos.

Al respecto, ALCHOURRON y BULYGIN (1991, pp. 271 a 278), consi-
deran que ese criterio de identificacion es la regla de reconocimiento
que establece HART, comprendida como una regla conceptual que fija
los criterios de identificacion de un orden juridico y de las normas
que pertenecen a los diversos sistemas de ese orden.

No obstante, ATIENZA y RUIZ (1996, p. 124) advierten que la re-
gla de reconocimiento, ademas de suministrar un criterio tedrico de
identificacion de normas juridicas presenta dos dimensiones practi-
cas: una primera, de guia de conducta (especialmente de la conducta
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consistente en la adopcion de decisiones juridicas) y una segunda, de
criterio de valoracion (especialmente, también, de dichas decisiones).

Por otra parte, CAccioLo distingue dos criterios basicos de per-
tenencia: la deducibilidad y la legalidad. La deducibilidad como la
pertenencia al sistema cuando la norma es consecuencia logica de las
normas pertenecientes al sistema. La legalidad, cuando una norma
pertenece al sistema si ha sido creada (promulgada) por una autori-
dad competente del sistema (BULYGIN, 1991, p. 261).

En este punto se propone que otro criterio de pertenencia puede
ser la determinada correspondencia de una norma a un sistema de
valores, de tal forma que una norma que no se ajuste al sistema de
valores plasmado en la constitucion sea excluida del sistema norma-
tivo. Pensemos en el valor de la democracia y en el principio demo-
cratico, segun el cual todas las actuaciones de las organizaciones de
la sociedad deben orientarse por la participaciéon y elecciéon de sus
representantes.

En este orden de ideas, el reglamento de una organizacién no gu-
bernamental, de un partido politico o de un sindicato que no oriente
su funcionamiento en el cumplimiento de elecciones y participacion
de sus integrantes para la seleccidn de sus representantes y toma de
decisiones podria ser excluido de su sistema normativo al ser decla-
rado inconstitucional por ir en contravia del valor de la democracia y
del principio democratico.

Finalmente, se concluye que lo anterior implica un entendimien-
to de la validez en términos sustantivos y no meramente formales,
que tenga como criterio el respeto de los valores, principios y dere-
chos establecidos en la Constitucidn.

IV. LOS VALORES DAN CONTENIDO Y
DETERMINAN LA JERARQU{A DE LOS PRINCIPIOS

ATIENZA y RUIZ (1996, p. 124), argumentan que todas las normas de
un ordenamiento juridico no contienen unicamente un elemento di-
rectivo o normativo en sentido estricto, sino también uno valorativo,
afirmando que toda norma conlleva de forma implicita un juicio de
valor. De igual forma, sefialan que la referencia a valores es muy abun-
dante en el lenguaje judicial, especialmente, cuando se trata de fun-
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damentar una decision en aquellos casos dificiles cuya dificultad pro-
viene de que su resolucién requiere la ponderacion entre diferentes
valores (por ejemplo, la libertad y la seguridad; el honor y la libertad
de expresion; la vida y 1a autonomia personal, etc).

Del mismo modo aclaran que los valores suelen encontrarse con-
sagrados en las constituciones y usan el ejemplo del articulo 1.1 de la
Constitucion espafiola, donde se estipula que Espafia se constituye en
un Estado social y democratico de derecho, que propugna como valo-
res superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico (ATIENZA y Ru1Z, 1996, p. 124). Una
situacién similar se puede observar en Colombia donde los valores
presentes en el texto constitucional hacen referencia a que el Estado
se encuentra fundado en el respeto de la democracia, el pluralismo, la
dignidad humana, el trabajo, la solidaridad y la prevalencia del inte-
rés general (art. 1.°, Constitucion).

En la dogmatica juridica, también se presenta la discusion en tor-
no a valores, un ejemplo de esto lo conforma en materia penal la dis-
puta entre dos posiciones a proposito de la concepcion de la norma
penal, como imperativo o como juicio de valor (ATIENZA y Ruiz, 1996,
p. 124). Asi mismo, en una norma penal existe un elemento directivo
0 imperativo como uno valorativo en el que, en una relacion de prio-
ridad, prevalece el elemento valorativo sobre el directivo (ATIENZA y
Ruiz, 1996, p. 130) verbigracia, esta permitido matar en legitima de-
fensa, pero a un demente no le esta permitido matar, aunque no se le
pueda reprochar su conducta.

En otro orden de ideas, ATIENZA y Ruiz (1996, p. 131) advierten
que en una norma pueden distinguirse dos aspectos: el directivo o, si
se quiere, normativo en sentido estricto, esto es, de guia de la conduc-
ta; y el valorativo o de criterio de valoracidn (esto es, de justificacion
o de critica). Asimismo, indican que suscribir un valor es un asunto de
dos lados y las imputaciones de valor tienen un doble aspecto: tanto
verbal como de comportamiento (de discurso y de accion abierta).
Cuando se imputa a la persona N que suscribe el valor X, se respaldan
las razones para esperar de N un grado razonable de conformidad con
los modelos de manifestacion caracteristicos de suscribir X tanto en
el discurso como en la accion (ATIENZA y Ruiz, 1996, p. 132).
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En consecuencia, cabe precisar que un valor es un enunciado
normativo que contiene un juicio de valor. El juicio de valor atribu-
ye un valor positivo, negativo o indiferente a un objeto o varios ob-
jetos valorados. Atribuir un juicio de valor positivo significa afirmar
que existe una razon para considerar justificado realizar la accién a
o procurar que se produzca el estado de cosas. Por otra parte, atri-
buir un valor negativo a esos mismos objetos significa que existe una
razén para considerar injustificado realizar A o procurar E. Ademas,
Ay E pueden ser indiferentes, si no existe una razon ni para conside-
rar justificado, ni para considerar injustificado realzar A o procurar E.
(ATIENZA y RU1z, 1996, p. 137).

A su vez, los valores incorporados a los enunciados juridicos pue-
den considerarse como la plasmacion de los juicios de valor efectuados
por quienes establecen los enunciados (las autoridades juridicas) so-
bre ciertas acciones y estados de cosas (ATIENZA y Ruiz, 1996, p. 138).

Asi pues, es importante sefialar que en un sistema juridico exis-
ten juicios de valor explicitos e implicitos. Implicitos cuando las au-
toridades aceptan que existe una razdén para considerar justificado,
injustificado o indiferente realizar determinadas acciones o procurar
alcanzar determinados estados de cosas. Explicitos, cuando las auto-
ridades expresamente plasman la razén para considerar justificada
0 no, la realizacion de acciones o estados de cosas (ATIENZA y RuUIZ,
1996, p. 138).

De igual forma, las acciones o estados de cosas pueden ser intrin-
seca o extrinsecamente valiosas. Son intrinsecamente valiosas cuan-
do se les atribuye valor positivo por si mismas. Lo son extrinsecamen-
te cuando la accién o el estado de cosas, en si mismo considerado, es
indiferente y lo que lo hace valioso es exclusivamente la conexion que
se le atribuye con alguna accion o con algin estado de cosas que sea
intrinsecamente valioso (ATIENZA y Ruiz, 1996, p. 138).

Dentro de lo intrinsecamente valioso se distinguen dos tipos de
valores: los valores ultimos y los valores utilitarios. Un valor ultimo
significa que se prescinde de sus consecuencias, no significa que no
tenga consecuencias, sino que se valora con abstraccion de ellas. Los
valores utilitarios se caracterizan porque las acciones o estados de
cosas que consideramos tales admiten un criterio superior de valora-
cion. Finalmente, se resalta que los valores utilitarios estan limitados
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horizontalmente por otros valores utilitarios y verticalmente por los
valores ultimos (ATIENZA y Ruiz, 1996, p. 138).

Estos juicios de valor se plasman en las normas juridicas y dan
contenido a los principios juridicos, ya que el aspecto justificativo de
los principios es distinto segun se trate de principios en sentido es-
tricto o de directrices. Los primeros proporcionan una justificacion ul-
tima (dado que expresan valores ultimos), pero no concluyente (hasta
decidir como se resuelve la posible concurrencia de otros valores). En
el caso de directrices la justificacién que proporcionan no es ultima,
puesto que solo contienen valores utilitarios que estan limitados -ne-
gativamente- por los valores finales. En las directrices las relaciones
entre los estados de cosas y las acciones es de tipo extrinseco o causal
(ATIENZA y Ruiz, 1996, p. 140).

Ahora bien, ATIENZA (2010) indica que los jueces, y en particu-
lar los jueces constitucionales tienen que recurrir a principios, basi-
camente, cuando no existe una regla aplicable a la situacion, o cuando
existe una regla, pero ella es incompatible con los valores y principios
del sistema; en estos ultimos supuestos, la pretension de la regla de
servir como razon concluyente y excluyente falla, porque el aspecto
directivo de la misma se separa del justificativo (ATIENZA, 2010, p. 96).

Sin embargo, la aplicacion de principios para resolver casos no
puede tener lugar de manera directa, pues los principios suministran
solo razones no perentorias, razones, prima facie, que tienen que ser
contrastadas con otras, provenientes de otros principios o de otras
reglas. La aplicacion de principios supone, por ello, una operacion con
dos fases: en la primera, se convierte el principio o los principios en
reglas: esto es a lo que propiamente se le puede llamar ponderacion;
luego, en una segunda fase, la regla creada se aplicara seguin alguno
de los anteriores dos modelos: el subsuntivo o el finalista (ATIENZA,
2010, p. 96).

Ademas, los principios en sentido estricto suponen la asuncién
de valores que se consideran como razones categoricas frente a cual-
quier interés. Las normas que recogen esos valores son los principios
en sentido estricto y por tal razon prevalecen siempre frente a las di-
rectrices cumpliendo una funcién predominantemente negativa: evi-
tar que la persecucion de los intereses pueda dafiar a esos valores
(ATIENZA y RU1z, 1996, p. 123).
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Resta precisar que, segin ATIENZA (2010, p. 76), los fines y va-
lores que definen la practica cumplen una funciéon determinante en
cuanto dan sentido y tienen primacia sobre las normas, vistas como
razones para la accion, contienen una dimension directiva, de guia de
la conducta, pero también una valorativa o justificativa; que esos ele-
mentos pueden entrar en algun caso en contradiccidn; y que cuando
eso ocurre, el ultimo elemento, el valorativo, tiene primacia sobre el
primero, esto es sobre el directivo.

V. EN LA PONDERACION

La ley de la ponderacion dice asi: “Cuanto mayor es el grado de la
no satisfaccion o de afectacion de uno de los principios, tanto mayor
debe ser la importancia o satisfaccion del otro”; y se concreta a través
de tres variables en la formula del peso. Esas tres variables son: el
grado de afectacion de los principios en el caso concreto; el peso abs-
tracto de los principios relevantes (segun la concepcion de los valo-
res predominante en la sociedad); y la seguridad de las apreciaciones
empiricas (ATIENZA, 2010, p. 99).

Frente a la ponderacion BERNAL (2003, p. 232) advierte que
como forma de resolver la contradiccion entre principios no garantiza
una articulacion material de todos los principios juridicos, es decir, no
establece una jerarquia duradera de los principios, sino que, simple-
mente permite solucionar la contradiccion a través de una “operacion
matematica” que privilegia un principio en un caso concreto, con una
situacidn factica y normativa especialisima, que dificilmente se puede
entender como una subregla de derecho aplicable a otras situaciones
similares, via respeto del precedente horizontal o vertical.

Ademas, recalca los limites racionales a la ley de ponderacidn,
tales como la inexistencia de un criterio objetivo para determinar los
factores determinantes del peso que tienen los principios en la ley de
la ponderacion, y que conforman la formula del peso, es decir, el grado
de afectacion de los principios al caso concreto, su peso abstracto y la
seguridad de las premisas empiricas relativas a la afectacion (BERNAL,
2003, p. 232).

En relacion con el grado de afectacion hay casos dificiles en los
que las premisas que fundamentan la graduacidn, tanto facticas, como
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normativas y analiticas son extremadamente inciertas, como sucede
cuando se involucra la libertad religiosa, que no puede ser determina-
da objetivamente en abstracto, sino que solo puede establecerse a la
luz de la subjetividad del creyente. Por ejemplo, la gravedad de obli-
gar a un evangélico a llevar a su hija al hospital o a un testigo de jeho-
va a autorizar la practica de una transfusion de sangre, ya que para un
creyente puede ser mas importante la muerte bajo el cumplimiento
de sus reglas religiosas, que la continuacion de una vida en pecado.

A su vez, la variable del peso abstracto se funda en el recono-
cimiento de una jerarquizacion abstracta generada por los valores
predominantes en la sociedad. situacidon que se presenta cuando, a
pesar de que, dos principios que entran en colisidn tienen la misma
jerarquia, debido a la fuente en la que aparecen, por ejemplo, dos de-
rechos fundamentales que estén en la constitucion y tengan la mis-
ma jerarquia normativa, en ocasiones uno de ellos puede tener una
mayor importancia en abstracto, de acuerdo con la concepcion de los
valores predominante en la sociedad. En el mismo sentido, sefiala que
la jurisprudencia constitucional de diversos paises ha reconocido un
peso abstracto mayor a la libertad de informacion frente al derecho
al honor o a la intimidad, por su conexion con el principio democra-
tico, o a la intimidad y a la integridad fisica y psicoldgica sobre otros
principios, por su conexion con la dignidad humana (BERNAL, 2003,
p. 228).

CONCLUSION

A pesar de que en Latinoamérica existe una tradicién normativista y
autoreferencial que subestima la importancia de la dimensién valo-
rativa del derecho, se puede afirmar que los valores en los sistemas
juridicos modernos, surgidos después de la Segunda Guerra Mundial,
tienen un rol muy importante, debido a que el Estado constitucional
tiene un caracter eminentemente principialista y valorativo, en el que
la interpretacion del derecho ya no se limita a un simple ejercicio de
subsuncion o ponderacion, y los valores se vuelven determinantes al
momento de definir la validez de las normas juridicas, asi como las
interpretaciones de las mismas, y cumplen una funcion de jerarquiza-
cion de los principios juridicos dotandolos de contenido. En este sen-
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tido, se afirma que el derecho es una determinacién que se encuentra
determinado por otros sistemas como el lenguaje, la sociedad, la po-
litica, la economia, la cultura y la religion etc, y que incorpora valores,
que a su vez, determinan su interpretacion y aplicacion para la solu-
cion del caso concreto.
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