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INTRODUCCION

Desde que empecé a interesarme por los fundamentos filoséficos del Derecho,
encontré por donde quiera que leia, que la ética ha centrado la atencion de los
filosofos, estudiosos y tratadistas de todos los tiempos, a tal punto que, de alguna
manera, al revisar la historia y el presente de la ética, al mismo tiempo hacia un
recorrido por las entrainas mismas de la filosofia. Igual ocurre con la ética juridica, o
ética de la funcion judicial en su expresion amplia, que es el tema del presente
trabajo, pues la filosofia del derecho y esta especie de ética caminan de la mano
como la luz y el sol. Es decir, la filosofia del derecho siempre tendrda un modo ético
de reflejarse y la ética juridica siempre sera explicable desde la filosofia del derecho.

En torno al tema central de la investigacién, me propongo resolver los siguientes
problemas especificos: i) ¢Existe algun contenido ético de la funcién judicial que
pudiese admitirse como universalmente aplicable?; y ii) ;Cémo debe reaccionar el
juez frente a normas de derecho marcadamente instrumentalizado y al servicio de

intereses o ideologias sectarias impuestas al vaivén de la guerra y la politica?

Esos tdpicos son de mi interés porque en la Colombia de hoy, sumergida en
pluralidad de conflictos, a través del Derecho se busca sacar avante una politica
concreta, la que interesa al detentador del poder de turno, llegando inclusive a la
expedicion de normas destinadas a combatir a los “enemigos’ del sistema que
ampara ese estado de las cosas; y, entonces, el juez, encargado de administrar
justicia con las normas que le entregan las esferas de poder, juega un papel de
singular importancia, por ser, en ultimas, quien contribuye a legitimar o a deslegitimar
la gestidén y los cometidos de quienes lo detentan.



Es que en el medio académico se viene hablando desde hace algun tiempo, cinco
anos por lo menos, de una tendencia contemporanea tolerada o patrocinada por las
grandes potencias, que se ha calificado como “el derecho del enemigo”; a través de
la cual, de una forma maniquea, se divide a los seres humanos entres quienes estan
con el sistema y los que estan contra él. En esa senda se llega al punto de suponer
que quienes combaten el régimen so “enemigos”, a quienes debe combatirse, no
s6lo con balas disparadas por las armas oficiales, sino también a través de leyes,

disefladas y utilizadas a la usanza de otro medio de combate.

En su manifestacién mas extrema, esa atendencia, denominada “el derecho penal
del enemigo”, parte de la idea de que quienes atacan las estructuras de poder actual
con acciones terroristas, pierden su estatus de ciudadanos y dejan de ser personas;
por lo cual, respecto de ellos no son aplicables ni exigibles los derechos humanos

fundamentales.

El papel de juez desde la perspectiva ética, que debe resolver casos concretos en
semejante panorama, es la principal inquietud que me motiva a analizar con
detenimiento tales fenémenos vy, por ello, se explica que haya decidido realizar este

trabajo.

En el curso de la investigacion, desarrollo y demuestro correlativamente las
siguientes hipoétesis: i) si existe un minimo ético, con pretensiones de validez
universal, predicable de los jueces y la funcién judicial; y estda inmerso en el ambito
de los derechos humanos universalmente reconocidos; y ii) frente a un derecho
instrumentalizado y en especial ante el denominado “derecho penal del enemigo”, el
juez debe asumir una postura critica y, en determinadas condiciones, podra negarse

a aplicar ese tipo de preceptos, invocando los valores y principios consagrados en le



Constitucion Politica, que coinciden con el minimo ético enraizado en los derechos

humanos fundamentales.

Para la demostracién de las hipo6tesis expresadas, se aborda inicialmente un
recuento histérico acerca de la ética segun algunos autores mas destacados de
todos los tiempos, tematica que es analizada siempre desde el punto de vista del
Derecho; o ética juridica, si se me permite el uso de esta expresion.

Se arriba asi, dejandose llevar por la evolucién de los conceptos, al amplio mundo de
los derechos humanos, que es donde se resuelven en Ultimas los asuntos que nos
ocupan. De ahi que sea necesario observar en pocas lineas los aportes histéricos en
materia de ética, desde Aristételes hasta Savater, sin pretension de agotar esa

tematica, sino, simplemente como un referente del que no se puede prescindir.

Se avanza luego, en el mismo intento por encontrar proyecciones éticas predicables
del juez y la funcién judicial, en la busqueda de algunas concepciones del derecho,
su interpretacién y aplicacion, teorias juridicas como el iusnaturalismo, el positivismo,
el formalismo juridico, el antiformalismo y, por su especial aporte, el trabajo también
se asoma al pensamiento de de Hart, Dworkin y Rawls.

A la sintesis de los aportes de Jhon Rawls se dedica un capitulo especial, toda vez
que, desde mi modesto punto de vista, en sus obras “Teoria de la Justicia’ y
“Liberalismo politico” plasma con maestria todo un tratado de derechos
fundamentales como una realidad resultante de una practica de inclusion y de
justicia material dentro de una democracia pluralista y participativa. En sus
ensefianzas se detecta el ideal de justicia social y por tanto, también se deriva de él
lo que podria ser el ideario ético de un juez de la actualidad, que debate asuntos

sumergidos en diferentes doctrinas, ideologias, religiones y convicciones politicas,



ninguna de las cuales puede tener pretensiébn omicomprensiva si es que quiere ser

apreciada como una pocion razonable.

Finalmente, en la consulta para la construccién del marco teérico, se llega al
denominado “derecho penal del enemigo’, que, como antes se dijo, es la
instrumentalizacidn maxima del Derecho y la antitesis o contradiccion flagrante de
todo ese gran contenido humanistico abonado por la filosofia del derecho. La
verificacion de esa tendencia, que constituye una de las expresiones mas crudas del
autoritarismo y de la negacion de los derechos humanos, sirve, sin embargo, como
semilla para constatar la validez de la segunda hipétesis de este trabajo, segun la

cual el juez deberia tener argumentos para inaplicar normas de ese talante.

No se trata, entonces, de un gran estudio de la ética, ni siquiera de la ética juridica
en general, sino de un intento por analizar si en realidad el juez tiene alternativas
frente a las encrucijadas cotidianas que debe enfrentar, cuando se ve compelido a
aplicar normas instrumentalizadas y muchas veces dirigidas a combatir a quienes de

antemano se califican como enemigos del Estado.



LA ETICA EN LO JURIDICO DESDE UNA PERSPECTIVA HISTORICA

Desde tiempos ya remotos, pero nunca inmemoriales, cuando los seniles adoptaron
reglas para facilitar la organizacion y la convivencia en las incipientes sociedades
(familias, clanes, tribus), ya el operador de esas normas tenia cuestionamientos
internos y externos acerca de la legitimidad de las reglas, de su correcta articulacion,

y de los alcances y limitaciones de su labor.

Asi, tiempo atras, nacieron el derecho, los jueces y la hermenéutica; y con ese
conjunto de producciones culturales, mas la respuesta a muchas preguntas que
involucraban el por qué y el para qué y el cdmo, empez6 a surgir la ética juridica,

hermana, sin duda, de la ética como disciplina filoséfica.

Siglos después, instauradas las democracias representativas, los seniles fueron
cediendo el paso hasta la formacion de los senadores, que asumieron la funcion de
promotores formales de la ley; y con la difusién de los sistemas juridicos empezo6 a la
infatigable busqueda en torno de una ética propia aplicada a los jueces, el ethos de
los jueces’, y el afan por desentrafiar el sentido de la funcién del juez en las

sociedades de todos los tiempos.

En general, las concepciones éticas de orientacidon aristotélica se relacionan con
ideas de la buena vida, con un modelo de comportamiento virtuoso, con los valores

sublimados por una persona o por una comunidad, encarnados en sus practicas e



instituciones. “La ética asi entendida se interesa ante todo por el bien o el ideal de la

vida buena y de la felicidad.”

Con el concepto de lo ético, aunado a reflexiones atinentes al bien, a la virtud y a la
felicidad, el ethos filosdfico nacié y crecié hermanado con la moral bajo el auspicio
de las religiones dominantes, al menos en las culturas occidentales. La filosofia del

derecho corri6 igual suerte.

El derecho, entonces, se auto reclamaba prima fase como bueno, como algo ideal
para construir sociedad, o al menos como neutral, esto es sin el influjo de ideologias
tendientes a favorecer sectariamente intereses soterrados; y los jueces también, se
entendian como seres impolutos, capaces de abstraerse hasta la imparcialidad y la
objetividad casi absolutas. Era clara la simbiosis entre el precepto religioso, la norma
juridica y el imperativo moral, permaneciendo en el imaginario esa creencia durante
mucho tiempo, hasta la ultima parte de la edad media, cuando los desmanes de los
jerarcas religiosos y las arbitrariedades de los monarcas creadores de las leyes,
fueron desenmascarados por un iluminismo centrado en el ser humano y sus
vicisitudes terrenas, que fue la gesta de ese gran movimiento cultural que dio en

llamarse con todo el merecimiento “La Revolucion Francesa’.

Antes de la Revoluciéon Francesa no se habia difundido universal ni definitivamente
la idea de asignar la creacidon de las leyes a un érgano especializado, teéricamente
independiente de los otros poderes estatales. Con todo, en ningun tiempo la
produccion juridica se limitaba a la emision de leyes, pues siempre han existido
obras, asi sean de alcance reducido destinadas a teorizar sobre la hermenéutica
juridica, “por lo que ni el Juez, como es notorio, ni los tedricos habian dejado en

' DE ZAN Julio. La Etica, los Derechos y la Justicia. Fundacién Konrad Adenauer. Montevideo. 2004, p 13.
* DE ZAN Julio, ibidem.



ningun momento de acudir a los dictados de la razén para completar, corregir y hasta

sustituir la legislacion™.

La transformacién del saber filoséfico a la par con el curso de la historia,
paulatinamente fue descendiendo sus conceptos desde los niveles exclusivamente
tedrico especulativos, casi metafisicos, hasta la superficie social, donde empez6 a
utilizarse la filosofia como una fuente de conocimiento para confrontar la justificacion
de la existencia y para cuestionar la validez de muchas instituciones, en todos los
ordenes, cultural, social, politico, econémico, y, por supuesto, juridico.

Se empieza a estructurar un area especializada del saber filos6fico, denominada
filosofia del derecho?, destinada a indagar por la existencia, la legitimidad y la validez

interna y externa de los sistemas juridicos.

Después del eclipse que la filosofia del derecho experiment6é en la segunda mitad
del siglo XIX, “por obra del positivismo -y también del materialismo y del
evolucionismo-, el pensamiento filoséfico sobre lo juridico empezd a renacer™, ante
la necesidad de algunos tratadistas por explicar los supuestos basicos sobre los
cuales se asienta, y aclarar las ideas de valor que dan sentido al derecho, para lo
cual no era suficiente el derecho, sino que se hizo imprescindible acudir a la
filosofia®.

La filosofia en todos los tiempos ha centrado su interés en diferentes objetos de

estudio, cambiando en cada corriente los paradigmas éticos; pero todos con

> MIR PUIG Santiago. El Derecho Penal en el Estado Social y Democridtico de Derecho. Editorial Ariel S.A.
Barcelona. 1994, p 15.

* RECASENS SICHEZ, Luis. Filosofia del Derecho. 2* Edicién. Barcelona. Bosch. 1935, p 46.

> ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, Editorial Bibliogrifica Argentina. Buenos Aires, 1967. Tomo XII, p
225.

% NARANJO VILLEGAS, Abel. Filosofia del Derecho. Quinta Edicién. Bogota. Temis. 1992, p 63.



incidencia mayor o menor en la filosofia del derecho, y dentro de ésta, con

repercusiones en el papel del juez desde la perspectiva ética.

Sin pretensiones de extractar todos los movimientos filos6ficos destacados, pues ello
seria una labor que escapa al contexto de este ensayo, a continuacién se hace una
breve referencia a algunas de las tendencias mas significativas, acudiendo al apoyo
de algunos diccionarios biograficos y de filosofia disponibles.’

-. Con Platon, la virtud ultima es la justicia, entendida como la relacién armoniosa
entre todas las cosas, cuando cada parte cumple su tarea apropiada y guarda el

lugar que le corresponde.

-. Aristételes, en la “Etica a Nicémaco” (siglo IV a.C), presenta un tratado de la
felicidad individual y colectiva, estudiaba el caracter humano, su inteligencia y su
racionalidad practica, las virtudes morales y las virtudes intelectuales, todo por el
sendero de la perfecciéon y el desarrollo de las potencialidades personales. El Juez
ideal seria desde esta perspectiva un cultivador de las virtudes intelectuales, un
seguidor de las artes (no de los oficios mecanicos), un ser prudente, moderado,
moralmente virtuoso y equitativo, encarnando el prototipo del hombre potencialmente

feliz que contribuye a la felicidad colectiva.

-. “Sofocles en la Tragedia de Edipo resalta la democratizacion de la forma de
administrar justicia en Grecia cuando a través del testimonio de dos pastores se
logra la condena del Rey: La tragedia de Edipo es, fundamentalmente, el primer
testimonio que tenemos de las practicas judiciales griegas. Como todo el mudo sabe,
se trata de una historia en la que unas personas —un soberano, un pueblo- ignorando

cierta verdad, consiguen a través de una serie de técnicas descubrir una verdad que



cuestiona la propia soberania del soberano.”

- El advenimiento del cristianismo implicé cambios en la concepcion ética, al
propagar la ideologia religiosa de lo bueno y lo malo (maniqueismo) en el
pensamiento occidental, segun la cual no se puede ser bueno por si solo, sino por la
gracia de Dios. No pocas veces la Sagrada Escritura plantea el dilema ético entre la
bondad y la justicia, entendida como la debida aplicacion de la ley. Se cuestiona, por
ejemplo, a los fariseos, por aplicar las leyes sin reflexionar en las consecuencias
materiales ni en la equidad de sus decisiones, y se resalta que la eternidad se
alcanza haciendo obras buenas en la tierra y no solamente cumpliendo a cabalidad
las leyes terrenas.

-. Santo Tomas de Aquino armonizé la doctrina aristotélica con el pensamiento
judeo-cristiano, practicamente rescribiendo su filosofia, pero llevando siempre la fe
como ultima explicacién a los linderos del saber humano. (Summa Teoldgica 1265-
1273).

-. Tomas Moro (1478-1535), con su novela politica y social “Utopia”, escrita hacia
1516, al sostener ideas anarquistas de consenso y solidaridad entre los hombres,
termina cuestionando a la autoridad civil, y especialmente las prerrogativas del rey,
de modo tan crudo y escandaloso para su época, que culminé sentenciado a la pena
de muerte.

-. Mas adelante, también en la edad media, cuando la Iglesia Catdlica despleg6 toda
su fuerza de influencia en el ambito estatal, tom6 auge el modelo ético que castigaba
el pecado y ofrecia como recompensa la inmortalidad para premiar la virtud. Con ello

" FERRATER MORA José. Diccionarios de Filosoffa. Alianza Editorial. Barcelona. 1988.
¥ BASTIDAS RAMIREZ Yesid. Sistema Acusatorio Colombiano. Ediciones Doctrina y Ley. Bogota, 2003, p 52.



se privilegian las ideas de expiacion, de arrepentimiento y de perddén, que

encontraran su correlativo reflejo en el espectro juridico sincrético.

-. La filosofia secular no se queda atras en el estudio de lo ético. En El Leviatan
(1651), el filésofo inglés Thomas Hobbes asume que los seres humanos son
proclives a las acciones lesivas, por lo cual precisan de un Estado fuerte para
enfrentar las miserias de la vida en aislamiento, y para que reprima las desviaciones

mas graves.

-. Con el pensador francés Jean-Jacques Rousseau, en su Contrato social (1762),
en cambio, el ser humano lleva en su génesis la semilla de la perfeccién y bondad,
pero acepto la teoria del contrato social, para que el Estado dirima las condiciones
de desigualdad que ofrecen las vicisitudes de la naturaleza.

-. A finales siglo XVIII, el fildsofo aleman Immanuel Kant publicé una de sus obras de
mayor contenido ético: Fundamentacion de la metafisica de las costumbres (1785),
donde propone que no importa con cuanta inteligencia actie el individuo, los
resultados de las acciones humanas estan sujetos a accidentes y circunstancias; por
lo tanto, la moralidad de un acto no tiene que ser juzgada por sus consecuencias
sino solo por su motivacion. Esta tendencia filoséfica servira de apoyo a las doctrinas
psicolégicas de la culpa en materia de imputacién penal; aunque mas adelante, con
el retorno al neopositivismo, se abandona la teoria psicolégica para abrir paso a las
corrientes normativas, siendo suficiente para la imputacion de un resultado constatar
que el sujeto agente vulneré un precepto juridico, cuando estaba en situacion de

obrar conforme a derecho”.

-. Avanzando en el curso de la historia, se denomind utilitarismo en lo ético y politico



a la ideologia promulgada por el britanico Jeremias Bentham (1748-1831), hacia
finales del siglo XVIII, y luego por John Stuart Mill, que sublima el principio de utilidad
como el medio para contribuir a la realizacién de la comunidad, dado que todas las
acciones humanas se motivan por el deseo de satisfacer una necesidad o lograr un

placer y evitar el sufrimiento.

-. Karl Marx (1818-1883), filésofo y socidlogo, fundador del socialismo cientifico, con
su version materialista de la historia, promulgé la ética de la lucha de clases sociales,
especialmente en su obra El Capital, donde augura que los trabajadores organizados
y agremiados tomaran el manejo de los medios de produccién para el cambio final

en sus condiciones de vida, en una comunidad colectivista.

La concepcion materialista de la historia de Marx, se resume magistralmente en
estas lineas, que segln el autor citado en pie de pagina pronuncié Angel en el
sepelio de aquél:

“Marx fallecio el 14 de marzo de 1883. De la oracion funebre que Engels
pronuncié en el sepelio de sus restos extractamos estas lineas: ‘Asi como
Darwin descubrio las leyes evolutivas de la naturaleza organica, descubrio
Marx el desarrollo de la historia humana; descubrio un hecho sencillo, perdido
entre el farrago de ideologias: que los hombres se nutren, se visten y buscan
vivienda antes de dedicarse al arte, a la religion, a la filosofia o a la ciencia;
que, por consiguiente, la produccion de los medios materiales de existencia y
el desarrollo econémico de un pueblo o de una época, determinan la
modalidad de las instituciones del Estado, las concepciones juridicas, el arte,

y alin la religion. Hasta ahora se creia justamente lo contrario.”*°

® ROXIN Claus. Derecho Penal Parte General. Editorial Civitas S.A. Madrid, 1997, p 799.
' DUJOVNE Leén. La Filosofia del Derecho de Hegel a Kelsen. Editorial Bibliogrifica Ameba. Buenos Aires.



En reaccién a esa concepcién materialista de la historia y de la funcion ideolégica del
derecho para mantener las relaciones de produccién o incidir en ellas, Rudolf
Stammler exalta el sentido de encontrar en el derecho también una idea de

cooperacion, de organizacién de ideales y metas comunes.

Rudolf Stammler vislumbraba una organizacién juridica universal e incluyente.
Admiti6 que no encierra ninguna contradiccién légica el pensamiento de que algun
dia se implante “una unica colectividad juridica en que entren todos los hombres”.
Pero piensa que la a la realizacion de esta quimera se oponen dificultades
insalvables; pensaba que la verdadera misién de la filosofia del derecho consistia
perfeccionar cada vez mas el contenido del derecho universal, que es el que
realmente garantiza y hace posibles los diferentes 6rdenes juridicos; creia que todos
los problemas concretos que se pueden plantear en una situacién histérica dada,

deben siempre desenvolverse bajo el influjo del concepto y la idea del derecho'".

-. En la filosofia del derecho ocupa un lugar destacado Friedrich Hegel (1821), para
el cual los postulados ético morales que gravitan en una comunidad no son el
resultado de un pacto social, sino una construccion natural que va creciendo
paulatinamente, que surge en la familia y concluye el plano histérico y politico del
Estado.

-. La teoria evolucionista del origen de las especies, presentada por Charles Darwin,
naturalista y fil6sofo inglés (1809-1882), contribuy6 a revolucionar las concepciones
éticas, a partir de su obra “Del origen de las especies por medio de la seleccion

natural’, en la cual divulg6 la idea de que las pautas morales resultan de los habitos

1963, p 229.
"' DUJOVNE Le6n. Ibidem, p 286.



adquiridos por la humanidad a lo largo de su historia, que se manifiesta en una
constante lucha de los seres vivos por adaptarse y sobrevivir en el habitat

cambiante.

-. Se atribuye al filésofo anarquista ruso, Pedro Kropotkin (1842-1921) la oposicion
radical al concepto darwinista de lucha violenta de las especies para sobrevivir como
ley rectora de la naturaleza, para afirmar, en cambio, que la supervivencia de las
especies se logra a través de la cooperacién mutua y que los humanos alcanzaron la
supremacia entre los animales mediante su capacidad para la asociacion y la ayuda

mutua.

-. Ya en la modernidad, la ética —del bien y del mal- recibe un fuerte influjo de la
corriente psicoanalitica de Sigmud Freud (1856-1939), psiquiatra austriaco, donde
trata de explicar el comportamiento humano como el resultado de una lucha de sus
instintos basicos y sus pasiones internas, la necesidad de satisfacer los deseos y la
represién de los mismos; poco después, sus seguidores generan las doctrinas de la
psicologia conductistas basadas en los descubrimientos sobre estimulo-respuesta

del fisidlogo ruso Ivan Petrovich Pavlov, premio novel de medicina en 1904.

-. En sus escritos de finales del siglo XIX y principios del XX, el filésofo y psic6logo
estadounidense William James (1842-1910), fundador de la escuela pragmaética,
afirma que el valor de las ideas esta determinado por sus consecuencias. Su mayor
contribucion a la teoria ética, no obstante, descansa en su insistencia al valorar la

importancia de las interrelaciones, tanto en las ideas como en otros fenémenos.

-. Entre las corrientes de avanzada se destaca el fil6sofo y matematico inglés
Bertrand Russell (1872-1970), quien legd para el pensamiento ético, que la




realizacion de las personas en su potencialidad superior, es el factor determinante

para que la sociedad pueda convivir de un modo armaénico.

-. El filésofo y escritor francés Jean Paul Sartre (1905-1980), siendo promulgador
esencialmente del existencialismo, afirmaba que los individuos tienen
responsabilidad ética asumir un compromiso frente al devenir social y politico de

cada tiempo.

-. No puede dejar de mencionarse en este recorrido parcial por las corrientes del
pensamiento con influencia en lo ético, a Fernando Savater, pensador espanol
nacido en 1947, que en su texto Invitacién a la Etica explicé: “Llamo ética a la
conviccién revolucionaria y a la vez tradicionalmente humana de que no todo vale
por igual, de que hay razones para preferir un tipo de actuacién a otros, de que esas
razones surgen precisamente de un nucleo no trascendente, sino inmanente al
hombre y situado mas alla del &mbito que la pura razén cubre; llamo bien a lo que el
hombre realmente quiere, no a lo que simplemente debe o puede hacer, y pienso
que lo quiere porque es el camino de la mayor fuerza y del triunfo de la libertad.”*?

-. Pese a que son plurales las tendencias ius filoséficas, a manera de corolario,
puede decirse que la historia de la filosofia del derecho esta marcada por la
dicotomia entre dos corrientes de pensamiento que tratan de responder desde
distintas opticas las preguntas: ;Qué es derecho? y ;Como se relacionan el derecho
y la moral? Se trata de las doctrinas del derecho natural y del positivismo juridico,

temas que seran desarrollados en sendos capitulos.

Los iusnaturalistas estiman que los conceptos de la moral son esenciales para la

definicibn del derecho; asi, con significativas variaciones, el iusnaturalismo



tradicional de Jhon Finnis, y el iusnaturalismo moderno con Ronald Dworkin. Los
positivistas en cambio, consideran que derecho y moral se relacionan de hecho, pero
la moral no resulta indispensable para entender lo que es el derecho; entre los mas
connotados, el positivismo escéptico de Hans Kelsen y contemporaneamente el
positivismo metodoldgico de H.L.A. Hart."

La revision de las tendencias filoséficas antes citadas conlleva a verificar que, en
general, la filosofia occidental, de la mano con las religiones occidentales y con el
derecho occidental (anglosajon o continental europeo) ha tratado de imponer sus
ideas de ética y justicia sobre todo el orbe, incurriendo en el error de desconocer o
menospreciar otras culturas, por todos los medios, violentos la mayoria de ellos,
hasta llegar inclusive al holocausto de civilizaciones enteras, como claramente lo

explica Jurgen Habermas en sus “Fragmentos filoséfico-politicos”.™

Esa realidad limita las posibilidades de conocer todo lo que quisiéramos acerca de la
ética de los jueces en los distintos continentes; pues en realidad, no es facil acceder

a datos de las filosofias juridicas orientales y africanas.

"> SAVATER Fernando. Invitacién a la Etica. Editorial Anagrama, Barcelona. 1999, p 10.

* CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA. Filosofia del derecho. Editorial Unilibros, Universidad
Nacional de Colombia. Bogota. 2002, p 25.

'“ HABERMAS Jurgen. Fragmentos filoséfico-teolégicos. Editorial Trotta. Madrid, 1999, p 99.



EL PAPEL DE LA ETICA EN LAS TRADICIONES JURIDICAS

Después de hacer una semblanza de la relacién que existe entre el derecho y la
ética, desde una perspectiva histérica y evolutiva, de imprescindible revisién en un
estudio como el presente, donde se persigue demostrar esa inseparable conjuncion,
en el presente capitulo se abordan brevemente, a modo descriptivo, las principales
teorias juridicas, lo cual permitira verificar que la manera como se conciba el derecho
va de la mano con un pensamiento ético acerca de su aplicacion practica y la forma

como se refleja en la sociedad frente a situaciones concretas.

EL IUSNATURALISMO

El género de tendencias que ha dado en denominarse iusnaturalismo, parte de
presuponer que existen principios de moralidad eternos y universalmente valederos
a modo de leyes naturales, cuyo contenido se puede conocer utilizando métodos y
reglas de la razén humana; y las leyes positivas dictadas por el hombre sélo pueden

considerarse “Derecho”, si y solo si estan en armonia con aquellos principios.
La ética paralela al iusnaturalismo es aquella que comporta el planteamiento de
soluciones que compaginen con aquellos principios eternos y universalmente

aplicables.

EL POSITIVISMO



Sostiene la tesis segun la cual el Derecho para ser tal, no debe pasar por tamiz de
su acoplamiento moral con los postulados de universales y naturales; es decir, el
Derecho es tal, en cuanto a su validez intrasistémica y no en cuanto a su contenido

ético o moral.

Hans Kelsen, en su Teoria Pura del Derecho, fundamenta su concepcién de las
ciencias juridicas como un sistema de validez y justificacién interna, prescindiendo

de toda consideracién sociolégica, politica o moral.

El POSITIVISMO METODOLOGICO DE HART

Existen dos fundamentos en los que se suele apoyar la adopcion de una posicidn
positivista respecto de la definicion del derecho:

“a) El escepticismo ético, esto es, la creencia de que no existen juicios morales
objetivamente verdaderos, universalmente vdlidos y eternos (o bien que, en caso de
que existieran, no podrian ser conocidos por el hombre mediante el empleo de la

razon); y
b) La ventaja metodologica que implica poder distinguir entre el derecho que es y el
derecho que debe ser, a los efectos de permitir la critica moral de las instituciones
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vigentes.”

HERBERT HART, en su texto cumbre “El Concepto del Derecho”, introduce la nocién

'> CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Filosofia del Derecho,
Pablo Raul Bonorino — Jairo Ivan Pefia Ayazo. Editorial Universidad Nacional de Colombia. Bogotd. 2002, p 36.



de “regla de conocimiento”, como el hito que contiene los criterios para identificar

cuando una regla pertenece a un sistema juridico.

A diferencia de Hans Kelsen, Hart sostiene que:

“los sistemas juridicos poseen contenidos morales minimos que vienen determinados
por los propdsitos vitales que cabe considerar compartidos por todos los hombres que
viven en sociedad y por la forma que debe asumir un sistema juridico para ser de
utilidad en sociedades de este tipo. El tinico propdsito que cabe considerar compartido
inequivocamente por todos los seres humanos es el de sobrevivir junto a sus
semejantes, esto permite afirmar que las normas que prohiben el uso de la violencia y
aquellas que constituyen la forma minima de propiedad pueden considerarse

} L. 16
contenidos morales minimos del derecho.”

Frente a los casos dificiles, los jueces actuan de manera discrecional y pueden
fundamentar sus decisiones en atencién a consideraciones valorativas o de indole
moral, los cuales son seleccionados tomando como base las normas juridicas; y en
los casos comunes, los jueces sélo aplican derecho positivo. Eventualmente existiria

mas de una respuesta correcta.

Con Hart, si una norma juridica es valida o no, depende de su armonia con la regla
de reconocimiento y eso es un problema de teoria juridica; si una norma juridica

debe ser obedecida o no, es cuestidon de la teoria moral.

“La forma mds simple de remedio para la falta de certeza del régimen de reglas

primarias, es la introduccion de lo que llamaremos ‘regla de reconocimiento’ (‘rule of

'® CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA. Ibidem, p 55.



recongnition’). Esta especificard alguna caracteristica o caracteristicas cuya posicion
por una regla sugerida es considerada como una tradicion afirmativa indiscutible de
que se trata de una regla del grupo, que ha de ser sustentada por la presion social que
este ejerce.”

(...)

“En un sistema juridico desarrollado, las reglas de reconocimiento son, por supuesto,
mds complejas; en lugar de identificar las reglas exclusivamente por referencia a un
texto o lista, ellas lo hacen por referencia a alguna caracteristica general poseida por
las reglas primarias. Esta puede ser de hecho o haber sido sancionadas por un cuerpo
especifico, o su larga vigencia consuetudinaria, o su relacion con decisiones
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judiciales.”

En ese orden de ideas, el juez que debe resolver un asunto especifico y cuenta para
ello con leyes expedidas en espectros sociopoliticos que tienen objetivos distintos al
bien comun, debe apoyarse entonces en reflexiones valorativas compatibles con los
valores morales aceptados por la colectividad, de suerte que su decisién en ningun
caso conspire contra los garantias constitutivas de derechos humanos
fundamentales que la propia comunicad estima infranqueables. Asi, por ejemplo, el
derecho a percibir una alimentacion basica jamas podra ser desconocido a ninguna
persona, porque en el colectivo social es latente que todos los individuos de la
especia humana tienen derecho per se a satisfacer su necesidad nutricional en lo
esencial; ello explica, por ejemplo, que aun cuando la ciudadania rechaza el hurto,
en ciertas condiciones podria tolerar de alguna medida el despojo de bienes ajenos
cuando se trata de alguien en situacion famélica y sélo, claro esta, como una medida
Ultima destinada a colmar una necesidad urgente, cuya carencia torna deleznable el
cimiento de la construccion tedrico juridica sobre la dignidad humana.

" HART Herbert L. A. EI Concepto del Derecho. Traduccién de Genero R. Carri6. Editorial Abelledo-Perrot.
Buenos Aires. 2004, p 117.



EL IUSNATURALISMO MODERNO DE RONALD DWORKIN

Para Dworkin, el sistema juridico no puede ser entendido ni definido acertadamente
sélo como un conjunto de reglas, puesto que ademas de reglas, el Derecho esta
conformado por otro tipo de pautas, denominadas “Principios’, que constituyen
proposiciones morales, que se sustentan en decisiones de autoridad del pasado,
pero que no tienen que ver necesariamente con lo que determinado juez considere
que es bueno o malo. Tanto las reglas como los principios forman parte del Derecho
y, tanto aquellas como estos, son obligatorias.

Frente a los casos dificiles, los jueces no actuan discrecionalmente —como lo sugiere
Hart-, pues de hacerlo invadirian la 6rbita del legislador, sino que el juez al decidir
“no debe crear derechos, sino confirmar o denegar los derechos que los individuos
poseian antes de su decision. Los principios constituyen los materiales que permiten
al juez buscar las respuestas correctas en los casos dificiles.” Existiria una Unica
respuesta correcta, entendiendo por ésta la que resulte apoyada con los mejores

argumentos en el marco de la controversia juridica.

En tratdndose de casos dificiles “Mi argumento sera que, aun cuando ninguna norma
establecida resuelva el caso, es posible que una de las partes tenga derecho a
ganarlo. No deja de ser deber del juez, incluso en los casos dificiles, descubrir
cuales son los derechos de las partes, en vez de inventar retroactivamente derechos
nuevos™®, como ocurre en la hipdtesis de la discrecionalidad de juez, para la

solucién de este tipo de asuntos.



Como se observa, con Dworkin, no sélo es posible sino obligatorio, que frente a
casos dificiles apliquen principios de contenido moral que la comunidad reconoce,

siendo ésta la unica forma de encontrar la respuesta correcta.

EL FORMALISMO JURIDICO

Se relaciona con la racionalidad formal interna del sistema juridico, y significa que el
derecho consiste esencialmente en reglas que se articulan, “o sea las premisas de
los razonamientos juridicos funcionan como razones excluyentes o perentorias, de
manera que en muchos o en la mayoria de los casos los decisores (los aplicadores)
pueden prescindir de las circunstancias particulares de los casos, esto es, de las
razones para la decision, que en principio serian de aplicacion para decidir el caso,
pero que, al no figurar en la regla abstracta preestablecida, el decisor no necesita
tomar en consideracion; lo que significa también que la aplicacion de las normas
puede hacerse sin que entren en juego los criterios morales y politicos del

aplicador.”*®

En esa faceta radical del formalismo, la argumentacién de las decisiones, se da en
términos puramente deductivos 0 mecanicos (aunque no sea lo mismo una cosa y
otra). Los formalistas, propiamente hablando, no necesitan una teoria de la
argumentacion juridica. Les basta con la légica deductiva, que algunos llegan a

reducir incluso a un solo tipo de argumento: el modus ponen, el silogismo judicial.°

Para Hans Kelsen y su normativismo puro, la idea de un Derecho como

argumentacion es algo impracticable, toda vez que la validez de la respuesta juridica

'8 DWORKIN Ronald. Los derechos En serio. Ariel Derecho S.A. Barcelona. 2007. Sexta reimpresion, p 146.
19 ATIENZA Manuel. El derecho como Argumentacion. Ariel Derecho. Barcelona. 2006, p 25.



es netamente formal y viene condicionada por el acatamiento jerarquizado de unas
normas sobre otras, en un ejercicio dentro del cual no tiene cabida la axiologia que,
a su vez, no venga reconocida o positivizada en otra regla de Derecho.

EL ANTIFORMALISMO JURIDICO

Consiste en admitir que el derecho se constituye también por valores y principios que
irradian y deben abarcar todo el &mbito de las decisiones juridicas, aun cuando esos
valores y principios no puedan ser catalogados bajo los conceptos estrictos de las

normas juridicas, como en el sistema cerrado de Kelsen.

Las teorias de Hart y Dworkin, son, en modo evidente, grandes impulsoras del

antiformalismo.

Se abre paso a la axiologia juridica, a la ponderacién de valores y principios, a la
l6gica de lo razonable, a la argumentacién y al reconocimiento de que para la
solucion a los problemas de la ciudadania no sélo se acude a normas en estricto
sentido, sino a otra serie de valores y principios, e inclusive consideraciones

pragmaticas y utilitarias, segun el juez lo estime conveniente.

“Esta renovada presentacion por parte de Recasens se volveria muy influyente con el
tiempo. Asi, los magistrados de la Corte Constitucional colombiana (en donde el
antiformalismo contempordneo ha encontrado amplio espacio de desarrollo)
emplearon la nocion propuesta por Recasens de una logica juridica alternativa
(llamada por él “logica razonable”) para reemplazar la vieja y desacreditada logica

juridica aristotélica y beccariana propia del clasicismo juridico. El antiformalismo

0 ATIENZA Manuel. Ibidem, p 27.



contempordneo ha usado frecuentemente la idea de la “logica razonable” en
oposicion a la “logica de lo racional” en la toma de decisiones judiciales y en la

00
educacion juridica”.”".

En evidente asuncién de una postura antiformalista, en la mayoria de las sentencias
que definen problemas relacionados con los derechos humanos fundamentales, la
Corte Constitucional evoca expresamente valores y principios morales, que
encuentra latentes en la sociedad Colombiana, y que no necesariamente vienen
expresados en el texto de una ley. La alusion al preambulo de la Constitucion

Politica como fuente hermenéutica del derecho interno es un claro ejemplo de ello.

Entonces, el antiformalismo, se desarrolla esencialmente en torno del derecho
constitucional y abre la posibilidad para que los operadores juridicos tengan

relaciones mas libres y humanas con los textos juridicos:

“El nuevo derecho es principalmente un movimiento que se concentra en una vision
del derecho constitucional como desafio y critica general a la cultura juridica
prevalente en Colombia y Latinoamérica. Como movimiento intelectual, su influencia
ha crecido de la mano de la utilizacion en un aumento por parte de los ciudadanos de
la accion de tutela como forma de proteccion de sus derechos fundamentales. Se le
percibe en términos politicos como un movimiento particularmente comprometido con
el ideal de estado social de derecho y, por tanto, con una estructura de derechos
fundamentales que, preservando los derechos liberales, extienda también los derechos
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sociales dentro del marco de una economia libre pero solidaria de mercado”.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional adopté el sistema de la ponderacién de

*' LOPEZ MEDINA Diego Eduardo. Teoria Impura del Derecho. Editorial Juridica Legis. Bogotd. 2004, p 428.
*> LOPEZ MEDINA Diego Eduardo. Idem, p 439.



derechos en conflicto real o aparente, para solucionar casos complejos a la luz de
valores morales de la sociedad colombiana, lo cual demuestra en forma diafana la
asuncion de una postura ética. Asi, por ejemplo, cuando choca el derecho a la salud
de un ciudadano en condiciones de marginalidad con el derecho del propietario de
una clinica a recibir ingresos por los pacientes que atiende, el Tribunal Constitucional
genera una soluciéon que ninguna norma juridica prevé directamente, pues deja a
salvo ambas prerrogativas, tornando obligatorio para el establecimiento médico
atender la urgencia del ciudadano, a condicién de que con posterioridad el prestador
del servicio pueda presentar una cuanta de cobro al Fondo de Solidaridad y

Garantias (Fosyga), que pertenece al Estado.

El REALISMO JURIDICO

Centra su énfasis en el Derecho considerado como una practica social y con un
papel esencialmente practico para la construccién de la sociedad y la reingenieria
del tejido social, siendo mas relevante para la validez del sistema juridico la manera
cémo los jueces resuelven los casos y reconocen el derecho que cada persona tiene
(por ejemplo a través de la accién de tutela), que la armonia de la estructura interna

de las reglas normativas.

Como lo sostiene MANUEL ATIENZA, con Alf Ross, uno de los mas destacados
baluartes del realismo juridico, en la decision del juez prevalece, no la logica formal,
sino la cultura y una serie de valoraciones concretas que irradian como deber ser la

justicia del caso concreto.?®

Sin embargo, la posibilidad de acudir a valoraciones para complementar, interpretar



y aplicar adecuadamente el sistema juridico, no puede tomarse como la apertura de
una brecha a la arbitrariedad de de los jueces, toda vez que ese ejercicio no queda
liberado a su albedrio ni a su capricho, sino que se supedita al marco de los

principios de orden moral que la comunidad admite como bienes propios.

Como no todos los pueblos y la épocas son iguales, se podria pensar, desde algun
margen critico, que el relativismo moral que esa realidad comporta se tiene que
reflejar necesariamente en la actividad judicial, la cual se no seria unanime, sino
variable, dependiendo las circunstancias socioculturales, politicas y econémicas de

cada comunidad.

Frente a tal panorama, cuya realidad no puede evadirse, es factible advertir que de
todas maneras y siguiendo cualquiera de las teorias juridicas, existen algunos
principios y valores que conforman una ética comun a los operadores juridicos. En
efecto, si se asume una postura iusnaturalista clasica, tal contenido esta compuesto
por esa especie de leyes naturales vigentes como pautas morales eternas vy
universalmente aplicables; y si desde el extremo positivista se observa la cuestion,
seria necesario admitir que los contenidos axioldégicos forman parte de la misma
normatividad, bien como regla de derecho o a la manera de una regla de

reconocimiento segun Hart.

En otras palabras, en la actividad judicial contemporanea de cualquier latitud, la
pretension de justicia material trasciende la administracion de simples normas
formalmente expedidas, dado que, a menudo es necesario que éstas sean
completadas con ingredientes teleoldgicos y valorativos extraidos, segun se acepte,
de los postulados del derecho natural o de la moral latente en la comunidad; y este

género de agregados que deben articular los jueces en su actividad funcional por lo

* ATIENZA Manuel. Ibidem, p 37



general se inscribe en el ambito de los derechos humanos fundamentales con

pretension de universalidad.



LA CONCEPCION ETICA, FILOSOFICA Y POLITICA DE LA JUSTICIA
DE JHON RAWLS

John Rawils, que es el autor de mi predileccién, se estudia en capitulo aparte por la
trascendencia de sus aportes; y porque en sus obras, Teoria de la Justicia y
Liberalismo Politico, compendia la manera mas razonable que he encontrado para
dar a entender como si es posible un sistema juridico constitucional, en el cual exista
realmente la equidad en sentido material, donde puedan coexistir pluralidad de
doctrinas y tendencias ideoldgicas y cada ciudadano acepte ese modo de vida como

algo éticamente deseable y politicamente ideal.

Mas adelante, trataré de demostrar que toda esa impecable construccion ius
filos6fica de Rawls, quedaria aniquilada si en el mundo se propagan las ideas del
“derecho del enemigo” y con mayor énfasis si se trata del “derecho penal del
enemigo”, tendencia contemporanea que en sus manifestaciones mas extremas
avanza hasta afirmar que el Derecho puede ser utilizado a manera de instrumento o
arma de guerra para combatir a los “enemigos” del sistema, tomando por tales a los
opositores de los regimenes politicos, a quienes en muchas ocasiones se les asigna
el rétulo de terroristas, lo cual trae consigo que a estos “enemigos” se les niegue su
condicién de personas y, entonces, dejan de ser titulares de los derechos humanos

fundamentales.



TEORIA DE LA JUSTICIA

Una vison sintética autorizada sobre este texto esta contenida en el libro que lleva el
mismo nombre, Teoria de la Justicia®, que sera la fuente directa de referencia en
este capitulo, de modo que los apartes que aparezcan “entre comillas” son extraidos

directamente del libro.

A continuacion se cita el texto de la contracaratula del libro Teoria de la Justicia, por

contener una valiosa sintesis de la tematica tratada por el autor:

“En este libro, que ha tenido repercusion mundial y ha sido traducido a miiltiples
lenguas, Jhon Rawls (Baltimore, 1921) afirma que cada persona tiene una
inviolabilidad fundada en la justicia que no estd limitada ni siquiera por medidas que
pudieran beneficiar a toda la sociedad. Por lo tanto, en una sociedad justa, los
derechos concedidos por la justicia no estardn sometidos a la negociacion politica ni

al cdlculo del interés social.

Los principios que Rawls plantea en Teoria de la Justicia son los que cualquier
persona libre y racional aceptaria estando en una posicion inicial de igualdad. En esta
hipotética situacion, que corresponde al “estado natural” en la teoria del contrato
social, nadie conoce su lugar en la sociedad, su posicion de clase ni su fortuna en la
distribucion de capacidades naturales, y ni siquiera una concepcion previa del bien.
Asi, deliberando tras un velo de ignorancia, los hombres determinan sus derechos y

deberes.

2* RAWLS Jhon. Teoria de la Justicia. Fondo de Cultura Econémica de México. Traduccién de Marfa Dolores
Gonzalez. México D.F. 1995.



En la primera seccion del libro se precisan la teoria de la justicia, algunas objeciones
y otras posiciones, especialmente del utilitarismo. Luego, el autor aplica su teoria a la
base filosofica de las libertades constitucionales, el problema de la justicia distributiva
y la definicion del dmbito y los limites del deber politico y la obligacion. Incluye aqui
un andlisis de la desobediencia civil y la objecion al reclutamiento por motivos de
conciencia. Por ultimo, relaciona la teoria de la justicia con una doctrina del bien y
del desarrollo moral, lo que le permite formular una concepcion de la sociedad como
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una integracion por excelencia.’

En la Teoria de la justicia, Rawls se propone explicar cuales deberian ser las bases
de una justicia politica posible en un Estado, justicia en términos reales que
sublimara los principios de igualdad y libertad, y pasara por la satisfaccion material,
real, no formal, de las necesidades basicas primarias de las personas,
indefectiblemente.

Rawls parte de una concepcién especial, propia, Rawlsiana, de contrato social,
donde las personas sientan las bases y los principios fundamentales del acuerdo
politico. Afirma que puede haber tantas teorias sobre la justicia como modelos de
contrato social existan. Y si los modelos de contrato no son equitativos desde su
origen, entonces el resultado convenido de justicia tampoco lo sera. En la falta de
equidad de los contratos sociales tiene génesis la falta de justicia en los sistemas de

justicia.

La Posicion Original: Para solucionar el problema que plantean las desigualdades y

desventajas entre los hombres, que si en tales condiciones realizasen un contrato

2 RAWLS Jhon. Ibidem, contracaratula.



social, entonces el resultado seria desigual y ventajoso para algunos, Rawls parte de

un supuesto, una nocion hipotética, que denomina posicion original.

Para seleccionar esos principios basicos del acuerdo, Rawls parte de suponer que
las personas pueden encontrarse en un estado de libertad e igualdad, con el objeto
de establecer los términos basicos de esa asociacién, como la mejor alternativa para

lograr los fines individuales y colectivos en una comunidad.

“Para cada persona la mejor situacion es aquella que pueda obtener mediante el libre
intercambio compatible con el derecho y la libertad de los demds para promover sus
intereses de la misma manera. Es por esta razon por la que este estado de cosas es un
equilibrio tal que persistird mientras no existan cambios ulteriores en las
circunstancias. Nadie tiene incentivos para alterarlo. Si una desviacion de esta

situacion pone en marcha tendencias que la restauren, el equilibrio es estable”.

“La posicion original se define de tal modo que es un statu quo en el cual cualquier
acuerdo que se obtenga es equitativo. Es un estado de cosas en el cual las partes estdn
igualmente representadas como personas morales y el resultado estd condicionado por
contingencias arbitrarias o por el equilibrio relativo de las fuerzas sociales. Asi, la
Jjusticia como imparcialidad es capaz de usar la idea de la justicia puramente procesal

desde el comienzo.”®

Uno de los rasgos mas sobresalientes de la comprensién democratica de Jhon
Rawls consiste en que él reconoce las circunstancias diferenciales de cada parte
partes, sus conocimientos, creencias e intereses diferentes y particulares; no

obstante, concibe la posibilidad de un acuerdo sobre los principios fundamentales a

0 RAWLS Jhon. Ibidem, p 119.



partir de una concepcién antropoldgica optimista, en el sentido de que el hombre
tiene capacidad de libertad y aptitud natural para vivir en comunidad, lo que es
contrario a las ideas fatalistas de barbarie, salvajismo, caos, o miseria que se aprecia

en visiones de otros contractualistas clasicos, entre ellos, Locke, Rousseau y kant.

Rawls precisa lo que puede entenderse por la asamblea necesaria para la
determinacién de los principios esenciales que han de regir en la comunidad:

“Estas observaciones muestran que la posicion original no debe ser imaginada como
una asamblea general que incluye en un momento dado a todos los que vivirdn en un
momento determinado, ni mucho menos como una asamblea de todos los que pudieran
vivir en un tiempo determinado. No es una reunion de todas las personas reales y
posibles. Si concebimos la posicion original de alguna de estas maneras, la
concepcion dejaria de ser una guia natural de la intuicion y careceria de un sentido
claro. La posicion original tiene que ser interpretada de manera que en cualquier
momento se pueda adoptar su perspectiva. Es indiferente cudndo se adopta este punto
de vista y quién lo hace: las restricciones deberdn ser tales que siempre se escojan los
mismos principios. El velo de la ignorancia es una condicion clave para que eso
suceda. Asegura no solo que la informacion disponible es pertinente, sino que es en

todo momento la misma.”*’

En las anteriores lineas puede verificarse claramente la utilidad practica de los
postulados de Jhon Rawls, pues el contrato social que €l imagina, lejos de ser un
acontecimiento histérico, pasado, abstracto, etéreo o inasible, es por el contrario, un
pacto que se puede hacer ahora, en todo momento y en cualquier lugar, bajo la

condiciones de que se inicie el recorrido hacia la construccién del Estado, partiendo

*” RAWLS Jhon. Ibidem, p 137.



de una posicion original como la que él describe a la sazdn del velo de la ignorancia.

El velo de la ignorancia. Rawls es consciente de que existen en las personas
ventajas y desventajas por naturaleza; de tal suerte, unos podrian intentar dominar
sobre los demas y lograr que sus intereses prevalezcan sobre los intereses de los
demas. Si ello es asi, el punto de partida para la posicion inicial no seria ideal, o
conduciria a una situaciéon no equitativa, o a una concepcién de justicia defectuosa
porque de alguna manera defenderia posiciones de privilegio. Asi, no habria justicia

como equidad, ni el sistema seria estable.

Para enfrentar este escollo, Rawls se vale de otro supuesto, de otra hipotesis, a la
que denomina “velo de la ignorancia’, que ya habia sido utilizado en el
constructivismo moral Kantiano, y que Ahora Rawls, retoma en su constructivismo
politico.
“De alguna manera tenemos que anular los efectos de las contingencias especificas
que ponen a los hombres en condiciones desiguales y en tentacion de explotar las
circunstancias naturales y sociales en su propio provecho. Ahora bien, para lograr

esto supongo que las partes estdn situadas bajo un velo de ignorancia”.?®

Las personas en la situacién hipotética generada por el velo de la ignorancia no
saben como las diversas alternativas afectaran a sus propios casos particulares,
viéndose asi obligados a evaluar los principios Unicamente sobre la base de

consideraciones generales

“Supone, entonces, que las partes no conocen ciertos tipos de hechos determinados.
Ante todo, nadie conoce su lugar en la sociedad, su posicion o clase social; tampoco

sabe cudl serd su suerte en la distribucion de talentos y capacidades naturales, su



inteligencia y fuerza, etc. Igualmente nadie conoce su propia concepcion del bien, ni
los detalles de su plan racional de vida, ni siquiera los rasgos particulares de su
propia psicologia, tales como su aversion al riesgo, o su tendencia al pesimismo o al
optimismo. Mds todavia, supongo que las partes no conocen las circunstancias
particulares de su propia sociedad. Esto es, no conocen su situacion politica o
economica, ni el nivel de cultura y civilizacion que han sido capaces de alcanzar. Las
personas en la posicion original no tienen ninguna informacion respecto a qué

generacion pertenecen”

¢ Qué se logra con esto?: que las bases del sistema de justicia politica sea integrado
por los bienes y principios que cualquier persona libre e igual quisiera que ese pacto
politico contenga. Eso garantiza la justicia como imparcialidad y la permanencia del
pacto.

Con el velo de la ignorancia, en la posicion original, las personas o los grupos no
tienen bases para negociar, en el sentido de intercambio ventajoso, ya que nadie
conoce de antemano su situacion en la sociedad ni es consciente de sus facultades
naturales y, por ende, nadie estd en posicidn seleccionar principios que sean
desventajosos para otros.

A partir de su hipotético velo de la ignorancia, Rawls arriba a la conclusion de que la
injusticia del mundo deberia ser corregida desde las bases del contrato social, y ello
sblo es posible si ese pacto se realiza en condiciones de igualdad. Es factible, pues,
en la concepcion de Jhon Rawls corregir actualmente las injusticias del mundo,

pactando ahora los derechos constitucionales fundamentales, desde una posicion

* RAWLS Jhon. Ibidem, p 135.
* RAWLS Jhon. Ibidem, p 136.



original que presuponga un velo de ignorancia.

LIBERALISMO POLITICO

De igual manera, con el fin de comprender los presupuestos y planteamientos
esenciales de Jhon Rawls en su texto denominado Liberalismo Politico, se acude

esencialmente al libro que lleva el mismo nombre.*

lgual que en el caso anterior, invocamos la contracaratula del texto Liberalismo

Politica, puesto que contiene una semblanza de lo que dicha obra trata:

“En el Liberalismo Politico, Jhon Rawls continiia revisando la idea de la justicia
como imparcialidad, tal como la presento en su trascendental Teoria de la Justicia,
pero modifica su interpretacion filosofica en forma fundamental. En su obra anterior,
Rawls presuponia lo que llamé “una sociedad bien ordenada”: relativamente
homogénea, estable en sus creencias morales bdsicas y en la que hay en general

consenso sobre lo que constituye la vida buena.

Y sin embargo, en la sociedad moderna una pluralidad de doctrinas incompatibles e
irreconciliables —religiosas, filosdficas y morales- coexiste dentro de los limites de las
instituciones democrdticas. De hecho, las propias instituciones favorecen esta
diversidad de doctrinas como consecuencia normal de la libertad al paso del tiempo.
Rawls, reconociendo esto como condicion permanente de la democracia, pregunta
como una sociedad estable y justa de ciudadanos libres e iguales puede vivir en

armonia cuando estd profundamente dividida por estas doctrinas, razonables pero

* RAWLS Jhon. Liberalismo Politico. Traduccién de Sergio René Madero Méndez. Fondo de Cultura



incompatibles.

Su respuesta se fundamenta en una redefinicion de “una sociedad bien ordenada”. Ya
no es una sociedad unida en sus creencias morales bdsicas sino en su concepcion
politica de la justicia, y esta justicia es el centro de un consenso traslapado de

doctrinas razonables y generales.

El liberalismo politico representa una forma distintiva de liberalismo con base en una
idea de razon publica libre, que arroja nuevas vislumbres sobre las cuestiones de la

justicia a las que hoy nos enfrentamos en nuestras sociedades pluralistas.”

En Liberalismo Politico, Rawls desarrolla lo que se entiende por “consenso
fraslapado”, que es uno de los pilares fundamentales de su teoria, para explicar
cémo la sociedad avanza hacia un consenso constitucional; diserta con relacién a la
prevalencia de lo justo, en sentido politico (lo razonable), sobre lo bueno en sentido
individual de las personas (lo racional); la idea de la razon publica; y, finalmente
identifica las libertades basicas de las personas, garantizadas materialmente desde

la Constitucién Politica y no en un sentido estrictamente formal.

En el conjunto de conferencias agrupadas bajo el nombre de Liberalismo Politico,
como se destaca desde el prélogo que ofrece el mismo autor, se propone deslindar
la teoria de la justicia de la filosofia moral, para ubicarla en los terrenos de la filosofia
politica, con el objetivo de revisar los términos iniciales en los cuales el contrato
social seria politicamente justo y los presupuestos bajo los cuales ese pacto seria
estable y duradero. Se replantea asi la idea de sociedad bien ordenada, que hasta

en la Teoria de la Justicia, habia figurado como poco realista al asignarle una

Econdémica de México. México D.F. Tercera reimpresion. 2002.



identidad moral en aspectos basicos, pero desconociendo las implicaciones del

pluralismo.

El consenso traslapado: Rawls verifica que en las sociedades democraticas
modernas coexisten pluralidad de doctrinas religiosas, filoséficas y morales, algunas
de las cuales tienden a ser comprensivas (es decir, a explicarlo todo), que son
incompatibles entre si, lo cual obstaculiza el consenso general, y por supuesto,

impide la aceptacion generalizada de una sola de ellas.

Concluye, entonces, que la coexistencia de tales doctrinas sélo es razonable y
puede explicarse politicamente en un contexto de justicia como imparcialidad, sobre
la base de un consenso traslapado y como un producto de la raz6n humana, que
genere un marco constitucional democratico, que a la vez sirva para contener
algunas doctrinas no razonables (con pretension de ser omnicomprensivas) que

existan o puedan surgir.

De ahi que Rawls, en forma consciente, cambia de una concepcion moral de la
justicia, es decir de algo racional que las personas sienten y quieren como bien para
si mismas, hacia una concepcion politica de la justicia, donde las personas con un
sentido societario connatural a ella, en modo razonable reconocen la importancia de
la comunidad, la trascendencia de la deliberacién cotidiana para la generacion de las
normas basicas que han de regirlos, iniciando por un consenso inicial, que denomina
consenso traslapado, hasta edificar una idea de la razdn publica, que permitira la

estabilidad del orden justo establecido.

Por el consenso traslapado, al que llegan los ciudadanos pasando por el hipotético

del velo de la ignorancia, las personas en ambiente democratico y de tolerancia



reconocen una concepcidon politica esencial, concretada en los principios
constitucionales basicos, concepcién politica que es apoyada e incluso compartida

por todos, lo que no ocurre con las diversas doctrinas coexistentes.

Las doctrinas a menudo son irreconciliables entre si, y se contienen unas a otras
para no obstruir las condiciones de convivencia; y pueden contenerse porque
prevalece lo razonable (que gravita en la razon publica) sobre /o racional (que puede

identificarse en las doctrinas que comparten los sectores individuales).

Consciente de esta realidad, Jhon Rawls reconoce flaquezas en su idea de
“sociedad bien ordenada”, dado que el pluralismo doctrinario descarta una
explicacion general de indole moral que acepten todos; lo que no ocurre con los
acuerdos politicos basicos, surgidos del consenso traslapado en la érbita de la razén
publica con participacion de personas originalmente libres e iguales, principios que
son asentados en la Constitucion Politica que deberian tener los Estados

democraticos contemporaneos.

En un Estado de esa naturaleza, la idea de justicia como equidad no es moral, como
en la sociedad bien ordenada, sino que es una idea politica de la justicia,
representada en igualdad de oportunidades y libertad. Por tanto, la concepcién de
las personas también es politica, en cuanto se presupone que por su origen son
libres e iguales, y aceptan el sistema de justicia también de una manera libre y
voluntaria, como algo que perciben esencialmente bueno y conveniente para la vida

en comunidad.

El Liberalismo Politico no critica ni defiende ninguna de las teorias o doctrinas

razonables, religiosas, politicas, morales, etc.; ni le interesa decir cudles juicios



morales son verdaderos, sino cudles de esos juicios son razonables, no desde la
perspectiva de una moral particular, sino desde la éptica de la razén publica, que

permite concebir a la justicia en términos de razonabilidad y no como algo verdadero.

Asi Rawls sienta las bases de lo deberia ser el constitucionalismo contemporaneo,
en una sociedad democratica, participativa (razén publica), deliberante y tolerante,
como manera de lograr una justicia material, basada en la igualdad de oportunidades
y en la libertad, dentro de un régimen cuyas bases son aceptadas por todos,
libremente gracias al equilibrio reflexivo y al consenso traslapado, con lo cual se
garantiza la estabilidad del sistema, pese a que coexistan pluralidad de doctrinas —

religiosas, filosoficas y morales- o teoria razonables e irreconciliables.

No puede concluirse sin destacar los dos principios esenciales que en “Liberalismo
Politico”, Rawls eleva a la categoria de indispensables en su teoria de la justicia

como equidad:

“a) Cada persona tiene igual derecho a exigir un esquema de derechos y libertades
bdsicos e igualitarios completamente apropiado, esquema que sea compatible con el
mismo esquema para todos; y en este esquema, las libertades politicas iguales, y solo

esas libertades, tienen que ser garantizadas en su justo valor.

b) Las desigualdades sociales y economicas solo se justifican por dos condiciones: en
primer lugar, estardn relacionadas con puestos y cargos abiertos a todos en
condiciones de justa igualdad de oportunidades; en segundo lugar, estas posiciones y
estos cargos deberdn ejercerse en el mdximo beneficio de los integrantes de la

sociedad menos privilegiados”'

¥ RAWL Jhon. Ibidem, p 31.



Una vez mas Rawls reconoce el problema de las libertades de cada uno frente al
ejercicio de las libertades de los demas y hace palpable su preocupaciéon por las
desigualdades socio econdémicas, que ni siquiera en la sociedad bien ordenada y
democratica pueden evitarse, pero que, no obstante, pueden aminorarse en sus
efectos garantizando a todos igualdad de oportunidades y, en todo caso, haciendo
que esas desigualdades generen efectos a favor, no de si mismo, sino de los

sectores mas desfavorecidos.

BALANCE

No es dificil percibir que Jhon Rawls en su texto “Teoria de la Justicia’ partia de
concebir a la sociedad como un ente con relativa homogeneidad en sus sentimientos
y practicas morales, con lo cual la idea de justicia como imparcialidad, a partir de una
posicion original y del hipotético velo de la ignorancia producia un resultado expedito
y poco problematico. El juez cumpliria entonces una labor menos compleja, porque
sin duda alguna podria complementar las imperfecciones de la ley con los
postulados ético morales generalmente aceptados en la colectividad. De tal suerte
conseguiria un resultado legitimo y con seguridad dentro del marco de la justicia

como imparcialidad.

Sin embargo, el propio Rawls pronto asimilé6 que la realidad era mucho mas
compleja, dado que el presupuesto de la homogeneidad moral se desmorona con el
simple escrutinio de la pluralidad ideolégica, que muestra todo lo contrario, vale
decir, la presencia simultanea de tendencias politicas y religiosas con parametros y

pretensiones muchas veces incompatibles entre si, maxime si algunas de ellas



abrigan la pretension de ser omnicomprensivas, es decir, explicarlo todo, de principio

a fin.

Por ello, Rawls en su obra “Liberalismo Politico” consciente de la pluralidad de
ideologias que se disputan la supremacia en la sociedad, trascendi6é hacia la idea de
un consenso traslapado, donde ninguna tendencia politica o religiosa se admite
como razonable mientras no pueda coexistir con la demas, porque no es factible
aceptar que alguna sea omicomprensiva, porque esa busqueda de predominio es la

gue conlleva al enfrentamiento o a la aniquilacion de los demas.

La gestion ética del juez, localizado en una atmoésfera de realidad como la anterior,
de entrada se aprecia mas complicada, pues en la labor de complementariedad de la
ley debe seleccionar de entre las distintas doctrinas morales coexistentes,
exclusivamente aquellas que resulten razonables, compatibles con el acuerdo
politico inicial, concebido por la asamblea desde la posicion original y bajo el
imaginario del velo de la ignorancia, caso en el cual ninguna creencia tendra de

antemano situaciones de privilegio o ventajas de poder.

En particular, cuando se trate de la distribucidn de los bienes, el juez debera tener en
cuenta que el esquema de derechos basicos esta destinado a fortalecer la igualdad
social, entendiendo por tal, cuando menos, aquella calidad de bienes indispensable

e irrenunciable, que toda persona aspira a tener y a que le sea reconocido.

A continuacién, situado en un pedestal de optimismo, se aborda en concreto el
desemperio ético de los jueces, como deber ser, aun reconociendo de antemano que
los administradores de justicia son de seres humanos con sus propias expectativas
culturales, religiosas y politicas, quienes inmersos en su propio entorno resuelven

conflictos entre los ciudadanos.



Todo ello, para concluir que en ningun caso la actividad jurisdiccional puede tomar
distancia del contenido nuclear de los derechos humanos fundamentales y que, en
torno de esas prerrogativas inherentes a la persona humana es factible vislumbrar la
existencia de un minimo ético ideal, verificable y exigible en todos los escenarios del
mundo, sin importar el relativismo sociocultural, bajo el entendido que el nucleo de

los derechos humanos fundamentales es universalmente aplicable.



APROXIMACION ROMANTICA A LA ETICA DE LOS JUECES
EN LA APLICACION DEL DERECHO A LOS CIUDADANOS

Al utilizar la palabra “romantica” en referencia a la ética de los jueces, cuando aplican
el derecho que corresponde a los ciudadanos, aludo como deber ser, a la manera en
que contemporaneamente se entiende que aquellos servidores de la justicia afianzan
legitimamente muchas de las ideas cercanas a la equidad material, al bien comun y

a la garantia de los derechos humanos fundamentales.

Esa visién romantica, en la que en realidad creo, esta siendo seriamente atacada por
el papel del juez en los Estados en conflicto, donde a los opositores se les otorga el
tratamiento de enemigos. A la transformacion de la ética del juez que debe decidir
casos donde se procesa a “los enemigos”, la denominaré en el capitulo siguiente

“Aproximacion tragica a la ética de los jueces”.

El Juez a lo largo de la historia de la humanidad ha ocupado un cargo subalterno
respecto de las esferas de poder (politico, religioso o econdémico), cosa que es
distinta de la pretendida independencia; sus decisiones han servido a través de los
tiempos para explicar, justificar y mantener el estatus quo que de alguna manera
interesa a los hacedores de las leyes, que valen de estandarte a cualquier régimen

socio politico.

El Juez ha servido historicamente a los “fines estatales”, fueren cuales fueren,



debiendo adaptarse a los cambios y exigencias de los tiempos. Asi, las sentencias
emitidas por los jueces, igual condenaron a un cientifico que cuestionaba las

creencias establecidas y exoneraron a quien mataba en nombre de la fe.

La filosofia de todos los tiempos ha influido decididamente en las concepciones
juridicas, no sélo brindando herramientas epistemoldgicas para estudiar el derecho
como objeto de conocimiento, sino también para brindar los fundamentos

“filosoficos” y los cometidos éticos de las legislaciones de todas las latitudes.

El Juez, cumpliendo esencialmente un papel de aplicador de normas juridicas, y no
de protagonista de los cambios politicos que generan la historia, ha debido, sin duda
modular sus comprensiones éticas a los ofrecimientos normativos y filoséficos de

cada época y de cada region.

Con razén anota Otto Bachof, que pese a que desde Montesquieu empez6 a tejerse
la idea de un poder judicial, en realidad, el juez debia limitarse a la aplicacién de la
ley mediante procesos mentales estrictamente l6gicos, que debia abstenerse de
tomar decisiones por fuera del alcance estricto de las leyes, que no podia administrar
mas justicia de la que fluyera de la ley, sin tener que representar ni practicar un
poder social propio. Pero, afortunadamente, recalca el mismo autor, nadie se
conforma ya con esas ideas, puesto que desechada la creencia de que el derecho
no dejaba lagunas juridicas y frente a los casos dificiles, el juez contemporaneo
asume la labor de un verdadero creador de derecho para los casos concretos.*

Se pregunta, entonces, si ¢ existe o debe existir una ética de los jueces, tan ideal que

pudiere ser universalmente aceptable?



Solo el constitucionalismo moderno — y en especial el que pudiese concebirse en la
orbita analitica de John Rawls- implementado después de la segunda guerra
mundial, adopta definitivamente la concepcion universalmente aplicable, al menos en

teoria, de los derechos humanos fundamentales.

De ese modo, las constituciones de los diversos estados se fueron permeando con
los contenidos éticos, valorativos y normativos de la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en resolucién del 10 de diciembre de 1948.

En las sociedades multiculturales, dice Habermas, los derechos fundamentales y los
principios del Estado de derecho constituyen los puntos de cristalizacion de una
cultura politica que integra a todos los ciudadanos; esta cultura es a su vez la base
para una existencia igualitaria de distintos grupos y subculturas cada uno con un
origen e identidad propios. “Pues para ello suponemos como base comun unos
derechos humanos que disfrutan presuntamente de un reconocimiento universal y

racionalmente motivado.”

En la o6rbita de los derechos humanos fundamentales, es factible fincar contenidos
éticos ideales para los jueces de todos los confines del mundo, mas alla de la
religién y la politica. Por ejemplo, si la idea de dignidad humana se positiviza en las
constituciones del mundo, la dignidad tendra respaldo juridico universal y a la vez
soporte juridico concreto, exigibilidad supranacional y exigibilidad local.

De ese modo, por ejemplo, para el reconocimiento de la dignidad humana no sera

indispensable el aporte de la tradicién judeo-cristinana, segun el cual el ser humano

> BACHOF Otto. Jueces y Constitucién. Editorial Civitas. Madrid, 1985, p 23
* HABERMAS. Ibidem, P 99.



tiene dignidad maxima porque fue creado a imagen y semejanza de Dios. Bajo ese
paradigma los no creyentes o los seguidores de otros credos podrian quedar en
significativa desventaja. La positivizacion de los derechos humanos universales,
pues, permite el establecimiento de una concepcién normativa de la dignidad
humana, y como la legislacion de los derechos humanos es aplicable y exigible en
todo el planeta, teéricamente el mundo civilizado ya habria establecido el punto de
partida normativo para el reconocimiento de la dignidad humana, como fuente

general de los derechos fundamentales.

De igual manera, como la dignidad humana es piedra angular de las constituciones
contemporaneas (al menos en las democracias occidentales), que regentan la
produccién de todas las leyes, que seran aplicadas mas tarde por los jueces, puede
concluirse que la fuente del minimo ético de los jueces ya cuenta con un principio de
derecho positivo, independiente, pero respetuoso de las multiples tendencias

religiosas y politicas.

En ese sentido -dice Julio De Zan- algunos filosofos contemporaneos (como Paul
Rocoeur, Jurgen Habermas, Ronald Dworkin, Richar Rorty, B. Williams, etc.) han
entendido “a la moral como la tematizacién de los principios universales de la
moralidad y a la “ética” como la tematizacién del ethos histérico particular de cada
comunidad. “Moralidad alude a la forma incondicionada del deber, de la obligacion,
de la rectitud, la justicia y la solidaridad en las relaciones con los demas; al respeto
de la dignidad de la persona, de la pluralidad de las culturas, de las formas de vida y

de los derechos humanos fundamentales™*

Habermas promulga la ética del discurso comunicativo para la busqueda del bien de

todos. “Se trata de hallar la base de una ética levantada sobre el discurso y el



lequaje; sobre el fundamento de una ética formal y para el bien de todos
(universalista).” Habermas se declara en guerra contra el escepticismo moral y
contra el escepticismo politico, que recibe el nombre de ‘decisionismo’. “Que no es
mas que la afirmacion de que no existe otra racionalidad que la de las ciencias
empiricas, por lo que respecto de los valores y la moral, no cabe discusion racional

sino sélo decisién por motivos subjetivos.”

Ferrajoli propone una definicidn tedrica, puramente formal o estructural del concepto

de derechos humanos:

“son ‘derechos fundamentales’ todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a ‘todos’ los seres humanos en cuanto dotados del status de personas,
de ciudadanos o personas con capacidad de obrar, entendiendo por ‘derecho
subjetivo’ cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir
lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por ‘status’ la condicion de un
sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su
idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son

L . 36
ejercicio de éstas.”

Pero el juez es tan humano como todos los demas, tiene aspiraciones, anhelos,
frustraciones, convicciones politicas, creencias religiosas, preferencias personales,
aversion por ciertas cosas, etc. Esa realidad innegable no impide, sin embargo, que
el Juez de cualquier parte del mundo se rija por los parametros éticos que podrian
adoptarse universalmente, precisamente porque, sea cual fuere la ideologia del
Juez, no podra decidir mas acd, ni mas alla de la Constitucidn Politica de su pais. De

* DE ZAN Julio. Ibidem, p 21.
¥ REVISTA ALMA MATER. Universidad La Gran Colombia. Bogotd, agosto de 2005. Articulo: Lectura de
Rawls y Habermas para la participacién ciudadana. Guido Tabora Fernandez, p 25.



ahi la importancia de la lucha por la adopcién general de los derechos humanos

universales como un valor superior en las constituciones de los paises democraticos.

La evolucion de la historia, de la filosofia, del derecho y de la ética conllevan la
readaptacion y la redefinicion de las labores del juez, que con caracter pro activo,
ahora debe trasladar también su manera de interpretar y aplicar la ley, desde un
nivel justificacionista de las normas, sea cual fuere su contenido, hasta la promocion
comprometida de los valores y principios que derivan de la dignidad humana y que
desarrollan los catalogos de derechos fundamentales.

Asi es como el Juez vivifica los principios de libertad, igualdad, imparcialidad y
legalidad, y reconoce las garantias inherentes al debido proceso en cualquiera de las
especialidades juridicas. Esa es la manera en que puede decirse que el juez crea

derecho para los casos concretos dentro de un marco constitucional.

No es factible, por tanto, exigir a los jueces absoluta objetividad e imparcialidad,
como si fueran seres humanos moralmente neutros, politicamente neutros vy
afectivamente neutros. La teoria contemporanea del derecho (Rawls, Dworkin, Hart)
reconocen que la objetividad y la imparcialidad son ideales muy dificiles de alcanzar,
pues los juicios y las decisiones humanas estan enraizados en la subjetividad. De
modo que para que esa subjetividad no sea convertida en arbitrariedad, el
fundamento de las sentencias fluctia entre la légica juridica, la retérica y la politica,
pero encuentra limite en la ponderacién razonable de los valores, principios y reglas
contenidos en la Constitucidon Politica y en la Ley, que seguramente, en las
legislaciones democraticas de hoy, ya consagran los cometidos politicos y éticos de

los estados.

% FERRAJOLI Luigi. Derechos y garantias. Editorial Trotta. Cuarta Edicién. Madrid, 2004, p 37.



El juez de hoy, imbuido en la ética de los derechos humanos universales, y en los
valores, principios y reglas superiores de cada estado, sigue, por supuesto, vinculado
al derecho promulgado, pero ha debido superar la época de la concepcion literal del
derecho y de la interpretacion puramente légica, que generdé por mucho tiempo una
jurisprudencia mecanica, para trascender hacia los planos axioldgico y teleoldgicos
procurando que cada una de sus decisiones sean desarrollo y fomento de las
razones constitucionales del Estado; no de las simples razones de Estado.

Como ningun cuerpo normativo se acomoda a todas las particularidades que la vida
cotidiana plantea, en muchas ocasiones habra espacio para la hermenéutica,
tratando de llevar vacios normativos o de solucionar casos limitrofes o dificiles. Se
llega a un “irreductible momento de eleccion donde el juez debe asumir su propia
responsabilidad”, animado siempre por el deseo de hacer justicia, arribando asi a un
“momento creativo en el que el juzgador, si se nos permite la expresion, ha de elegir
y decidir a pecho descubierto, la sentencia no es arbitraria, pues se halla limitada por
fodo un conjunto de leyes y precedentes, pero si incorpora un elemento subjetivo e
ideoldgico”. Algunos escritores sostienen que “no debe hablarse propiamente de
creatividad o de ideologia, pues la tradicion, los principios morales o una expectativa
de consenso permiten descubrir las reglas o criterios que la ley no proporciona y que
el caso requiere, pero, a mi juicio, lo que el juez piense acerca del sistema
econdmico y politico y acerca de la justicia de las relaciones sociales desempena en
estos casos un papel fundamental, que ningun recurso hermenéutico puede

eliminar.”’

Empero, nunca ha sido facil determinar qué debe entenderse por valores, bienes o
fines del derecho; pero en general, se admiten entre ellos, la justicia, la seguridad, la
utilidad colectiva y el bien comdn. Y, adun cuando se presente conflictos entre



aquellos ideales programaticos del derecho no es factible prescindir de ninguno,
siendo necesario ponderarlos y conjugarlos para adoptar una decision que vierta la
equidad que requiere un caso concreto, pero que al mismo tiempo sea responsable
de las consecuencias de esa decision frente a la comunidad.®

Perelman, en la “Ldgica Juridica y la Nueva Retdrica™®

, aborda explicativamente de
manera ejemplar la evolucién de la interpretacion y aplicacion de la ley desde la
escuela de la exégesis hasta nuestros dias. Recuerda que las épocas de
concentracion de poderes en un soberano, la argumentacién juridica era casi
inexistente porque no era necesario motivar las decisiones, pues éstas obedecian al
entendimiento personal del régimen legal complementado arbitrariamente, y las

sentencias escasamente llegan a conocimiento del publico.

Fue después de la Revolucion Francesa, instaurada la separacién de los poderes
publicos, que se perfild la obligacion del juez de motivar sus juicios con referencia a
la ley vigente, inclusive en los casos dificiles, aunque se trataba de una légica
silogistica, surgiendo asi la nocién de seguridad juridica, tratando de mostrar que la
decisidn era justa, porque se adecuaba a la ley en el sentido positivo del término y
que los casos iguales se iban a solucionar de manera similar, conforme a la ley

preestablecida. *°

“Después del proceso de Nurenberg, que puso de manifiesto que un Estado y su
legislacion pueden ser inicuos o incluso criminales, observamos en la mayor parte de

los teoricos del derecho, y no solo en los partidarios del derecho natural, una

7 PRIETO SANCHIS Luis. Ideologia e Interpretacion Juridica. Editorial Técnos. Madrid. 1993, p15.

*% RODRIGUEZ PANIAGUA José Maria. ;Derecho Natural o Axiologia Juridica? Editorial Técnos. Madrid,
1981.p 175.

¥ PERELMAN CH. La Légica Juridica y la Nueva Retérica. Editorial Civitas S.A.. Madrid, 1997.

% PERELMAN. Ibidem, p 178.



orientacion antipositivista, que deja un lugar creciente, en la interpretacion y en la
aplicacion de la ley, a la bisqueda de una solucion que sea no solo conforme con la
ley, sino también equitativa, razonable y aceptable”... “Para realizar la sintesis entre
la equidad y la ley, se le permite flexibilizar a esta iltima, merced a la intervencion
creciente de reglas de derecho no escritas, representadas por los principios generales
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del derecho y por la toma en consideracion de topicos juridicos.”

En la nueva vision del papel ético del juez, la motivacién de las decisiones judiciales
es fundamental. La argumentacién ha de tender a demostrar que la interpretacion de
la ley frente al caso concreto es la mejor posible, por ser la mas racional y razonable
que se encuentre, teniendo siempre como punto de partida y de llegada los derechos
humanos fundamentales y los valores, principios y reglas incorporados a la
Constitucion Politica; y en defecto de ellos, acorde con los valores y principios
generales del derecho, o principios morales que, sin haberse introducido a la
legislacion positiva, forman parte del patrimonio cultural colectivo, como loables,

defensables y exigibles.

En el mismo sendero Robert Alexy promulga la idea segun la cual la esencia de la
decision judicial radica en su fundamentacién, vale decir, en la argumentacién

razonable, con razonabilidad referida a los valores, principios y normas superiores.*?

Pero el juez de hoy tiene ademas otros compromisos éticos, pues su decision no
solo debe ser justa, en términos de equidad, sino también pronta y eficaz, en cuanto
a la utilizacién racional de los recursos disponibles en la administracion de justicia, y

al tiempo razonable para su expedicion.

* PERELMAN. Ibidem, ps. 178 y 179.
* ALEXY Robert. Teoria de la argumentacion juridica. Traducido por Manuel Atienza. Madrid. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 198, p 177.



Podria decirse que el juez también cumple una funcién politica, en cuanto al efecto
real y al efecto simbdlico que las sentencias generan en la comunidad. La decision
oportuna contribuye a difundir la idea segun la cual a través del derecho vertido en
los procedimientos judiciales se logra la justicia que la comunidad reclama.

La decisién tardia, no s6lo puede conspirar contra los derechos esenciales de todos
los intervinientes, sino que, ademas, aniquila el efecto motivador para la comunidad,
la cual decae en la expectativa de que un juez de la republica prodigara la solucion

que dimana de la ley y de la equidad, vale decir, la solucion justa.

En el anterior orden de ideas, en el marco de los derechos humanos fundamentales,
es factible pregonar una ética del juez de hoy, con pretensiones de universalidad,
mas alld de las ideologias y convicciones politicas, religiosas, econémicas y

culturales.

No empece, la anterior visién optimista de la gestion judicial es la que se destaca en
el presente trabajo, la confrontacién con la realidad actual permite percibir que el
Derecho también puede manipularse a la manera de un instrumento inclusive para la
guerra y para el combate de los enemigos. A la revision de estos topicos se dedica el
capitulo que sigue, para finalmente contrastar la postura “romantica” acerca de la

ética de los jueces con la asuncién de una postura critica.



EL CONFLICTO SOCIAL Y LOS “ENEMIGOS DEL” SISTEMA

La politica como ejercicio del poder es anterior al derecho positivo, siendo éste una
expresion de aquella. En tiempos de normalidad el derecho se refleja de un modo
distinto que las normas promulgadas en situaciones de conflicto; y si dicho conflicto
toma los ribetes de una confrontaciébn armada o contienda ideoldgica rotunda, el
sistema juridico al servicio del poder pasa de inmediato a caracterizarse como un
instrumento mas de lucha, de ataque o de defensa.

La extrema manipulacién del derecho puede llevarlo hasta configurar un arma de
combate contra los enemigos. Tales practicas constatables en el orden mundial y el
ambito interno generan extremos frente a los cuales el juez debe asumir una postura

ética.

En se orden de ideas, se analizara el proceso de instrumentalizacién del derecho y
su expresion mas odiosa, denominada “derecho penal del enemigo’; todo para
ofrecer como respuesta una aproximacion critica al papel ético de los jueces, cuando

al resolver los casos tienen que aplicar preceptos de esas caracteristicas.
LA INSTRUMENTALIZACION DEL DERECHO
El Derecho positivo es una manifestacion de poder ejercida por quien lo detenta; es

decir, se ubica en el haz de las determinaciones politicas factibles de adoptar,

dependiendo de las contingencias sociales, econdmicas, ideoldgicas y culturales.



En contraposicion a la visién romantica del derecho, concebido como un conjunto de
normas destinadas a la basqueda de la convivencia pacifica en un ambiente de bien
comun, la realidad histérica ha demostrado que el derecho a menudo se emplea a la
manera de un instrumento, mecanismo, medio o herramienta, al servicio de las
necesidades del detentador del poder, para conseguir los fines que se proponga, de

acuerdo con su ideologia, conveniencias o expectativas coyunturales.

Aqguello se manifiesta en el Derecho de todos los érdenes y ramas o especialidades.

El Derecho penal es un ejemplo patético, que sera analizado mas adelante.

Se recuerda como casos paradigmaticos: i) el sistema juridico adoptado por la
Alemania nazi; ii) el conjunto de tensiones surgidas entre los Estados Unidos y la
Unién Soviética, después de la segunda guerra mundial, lo que dio en llamar “la
guerra fria’, expresada en pluralidad de actuaciones de cada una de esas potencias,
lo cual incluy6 la modificacion, a través del derecho, de los regimenes de intercambio
comercial, cultural y de inmigracién. Se observa ahi una evidente instrumentalizacion
del Derecho; iii) el derecho promulgado en Chile después de asesinato de Salvador
Allende; y iv) la Ley 975 de 2005, o “Ley de justicia y paz’, expedida en Colombia so
pretexto de mejorar el nivel de convivencia social, pero que soterradamente

comporta la impunidad y la legalizacién de plurales actividades mafiosas.
Otro tanto ocurre con la manera como se regula la aceptaciéon de ciudadanos
extranjeros en los Estados Unidos o en la Comunidad Econdémica Europea, el

régimen de contratacion laboral y aun lo atinente al acceso a la propiedad privada.

El cariz privatista introducido a la Constitucion Politica de 1991, sentada en las bases



del neoliberalismo tampoco parece tener discusion.*®

En sintesis, para nadie es un secreto que el derecho como instrumento de
ordenacién social es utilizado por las ideologias dominantes. “El derecho tiene por
objeto esencial imponer en la sociedad un régimen determinado de ordenacion; para
ellos se vale de un conjunto de normas obligatorias que fuerzan su acatamiento. Tal
régimen de ordenacion es de procedencia politica, pues corresponde a ideas y
lineamientos senalados por quienes ejercen el poder de mando dentro de dicha
sociedad y no por los juristas. Son ellos quienes deciden el plan conforme al cual
quedara organizada la sociedad y el derecho indica tan solo la forma y las

condiciones externas en que tal contenido y orden seran impuesz‘os.”44

La anterior realidad inherente al derecho no es tema que vaya a cuestionarse en
este ensayo. Lo que realmente interesa a este propdsito es auscultar de qué manera
la instrumentalizacion del derecho incide o influye en el papel de los jueces, lo cual

se hara mas adelante.
EL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

Un resultado contemporaneo de la instrumentalizacion del derecho lo constituye el
“derecho penal del enemigo”’, nombre que se ha otorgado por los autores a una
tendencia expansionista del poder punitivo del Estado, para utilizar las reglas de
derecho para hacer frente a brotes generalizados de delitos, y en los casos mas

extremos como elementos de guerra para combatir a los opositores.

Algunas manifestaciones del denominado “derecho penal del enemigo” comportan

“ SOLARTE MAYA Felipe Alirio. El Triunfo del Neoliberalismo. Colombia en el Nuevo Orden Constitucional.
Ediciones Nueva Juridica. Bogotd. 2007, p 295.



una extension de las categorias dogmaticas hacia extremos que no le corresponden
(la tentativa a los actos preparatorios) y la anticipacion de la respuesta protectora de
la norma, por considerar que el implicado es peligroso, sin constatar la lesion o el
riesgo para el bien juridico considerado en concreto (retorno al derecho penal de

autor).

“La persona es juzgada en virtud de lo que es o de que se cree que es; se la juzga
con base en su peligrosidad, que se estima ademas que le es inherente, mas que

por aquello que efectivamente ha cometido."*

En la modalidad mas radical de este paradigma se divide a quienes infringen la ley
en dos grandes grupos: ciudadanos y enemigos. El primer conjunto esta conformado
por todos aquellos que incurren en delincuencias comunes, no terroristas y que en
modo alguno constituyen una amenaza o serio peligro para la existencia misma y la
seguridad del Estado. Los enemigos, en cambio, son aquellos que atentan
directamente contra las bases mismas del Estado e incurren, a menudo, en aquello

que desde la oposicién se llama terrorismo.

Entre otros, en estos términos expone Jakobs la nocion de derecho penal del

enemigo:

“Por lo tanto, el derecho penal conoce dos polos o tendencias de sus regulaciones. Por
un lado, el trato con el ciudadano, en el que se espera que este exteriorice su hecho
para reaccionar, con el fin de confirmar la estructura normativa de la sociedad, y por

el otro, el trato con el enemigo, que es interceptado muy pronto en el estadio previo y

* NOVOA MONREAL Eduardo. Derecho Politica y Democracia. Editorial Temis. Bogota. 1983, p 9.
* APONTE C. Alejandro. ;Derecho Penal de Enemigo o Derecho Penal del Ciudadano? Editorial Temis.
Bogota. 2005, p 13.



al que se le combate por su peligrosidad”™®.

Uno de los graves problemas de esa concepcidn, es su efecto consistente en que los
enemigos del Estado pierden el estatus de ciudadanos y se despersonalizan; por lo
tanto, si dejan de considerase como personas, respecto de ellos no resultarian
aplicables o exigibles los derechos humanos fundamentales que tiene todo
“delincuente”; por ejemplo debido proceso, presunciéon de inocencia, derecho a la
defensa, etc. Asi, en casos extremos, los enemigos no son propiamente juzgados,
sino combatidos a través de remedos de procesos judiciales completamente
arbitrarios. Caben bajo esta concepcion carceles como la de Guantdnamo (Cuaba),
donde los prisioneros permanecen por mucho tiempo sin posibilidad de ser

procesados con las debidas garantias.

Es que esa posicion, la de justificar desde el derecho el combate de “los enemigos”,
llega a sus defensores inclusive a pregonar la idea segun la cual el Estado no debe
tener como atadura o impedimento el derecho comun, el aplicable a los ciudadanos,

cuando tiene que enfrentar brotes “terroristas”.

“Los delitos siguen siendo delitos aunque se cometan con intenciones radicales a gran
escala. Pero si hay que inquirir si la fijacion estricta y exclusiva en la categoria del
delito no impone al Estado una atadura —precisamente, la necesidad de respetar al
autor como persona- que frente a un terrorista, que precisamente no justifica la
expectativa de una conducta generalmente personal, sencillamente resulta

. 47
inadecuada.”””

% JAKOBS Gunther; CANCINO MELIA, Manuel. Derecho Penal del Enemigo. Universidad Externado de
Colombia. Bogotd. 2005, p 31.
7 JAKOBS Gunther. Ibidem, p 30.



Se corre el gran riesgo de que a través de otra decision de poder, se califique de
antemano a un grupo opositor como terrorista, para luego desconocerle o negarle los
derechos humanos fundamentales, bien dentro de un proceso penal completamente
ideologizado, o bien cuando se le encierra para aniquilarlo como resultado de un
combate.

Interrogantes que surgen del panorama antes descrito, teles como, cual debe ser el
papel del juez frente a un derecho instrumentalizado, o cual deberia ser su postura
ética cuando el legislador le suministra normas redactadas pensando en combatir a
los enemigos, trataran de responderse en el siguiente capitulo.



APROXIMACION CRITICA A LA ETICA DE LOS JUECES
QUE DEBEN APLICAR EL DERECHO INSTRUMENTALIZADO

Todo esa construccion iusfilosofica de Rawls, que culmina con lo que deberian ser
los Estados constitucionales contemporaneos, con imperio de lo razonable, con
democratica, pluralismo, inclusiéon y tolerancia, donde sea viable alcanzar niveles
basicos de justicia, por el consenso sobre lo fundamental entre la pluralidad de
doctrinas —religiosas, filoséficas y morales-, es borrado de un tajo por la apabullante
realidad que ofrece el Derecho instrumentalizado y al servicio de intereses

particulares, aprovechando la desgraciada connivencia entre la guerra y la politica.

De hecho, una de las caracteristicas que permite identificar el caos institucional
colombiano, es la utilizacidon permanente y perversa del Derecho, al servicio de la
guerra y la politica. Y debe quedar claro que no se trata exclusivamente del derecho
penal, sino de los ordenamientos juridicos de distintas especialidades, como antes

se dijo, e inclusive de la misma Carta.

El juez, como ser humano que es, no puede menos que aplicar el Derecho que el
legislador le suministra; pues, de lo contrario, incurriria en graves faltas que

culminarian acaso con su destitucion, o su renuncia.

De ese modo, si el juez tiene como ingrediente para resolver los problemas
especificos, un Derecho instrumentalizado, ideologizado y politizado, las sentencias



que profiera también destilaran las mismas caracteristicas, toda vez que, aun cuando

quisiese, no podria evitarlo.

En el espectro del derecho penal, y concretamente frente a delitos como la rebelién,
la sedicién, la asonada, el narcotrafico, el lavado de dinero y el terrorismo, es
evidente la carga ideoldgica que suelen tener las decisiones judiciales, pues, todo
parece relegarse a cumplir la ley en forma eficientista, dejando de lado la verificacion
de las categorias dogmaticas que debe efectuarse frente a toda conducta, antes de

calificarla como punible.

El entorno socioeconémico, sociocultural y sociopolitico de Colombia invita a
dimensionar de un modo sereno pero sincero, la labor del Juez en escenarios como
el nuestro, de permanente conflicto entre contradictores con intereses, a casi

siempre, diametralmente opuestos.

La mision del juez se torna a extremo delicada cuando acomete la tarea de juzgar a
implicados en delitos contra la existencia y seguridad del Estado y conexos con
éstos; pues, a menudo, el Estado se defiende de sus “enemigos” en distintos frentes
simultaneos: i) en los campos de batalla, acudiendo a estrategias de la guerra; ii) en
la esfera politica, con decisiones de poder socioecondmico; y iii) a través de las

leyes, destinadas a reprimir los brotes insurgentes.

El operador judicial, entonces, pareciera convertirse, por la fuerza del conflicto y la
dindmica fatalista de la guerra, en un gregario mas que enarbola la defensa del
Estado, dotado para tal fin con la ley como armadura, la jurisdiccién como garantia
de su actuar, y el poder de la hermenéutica, como medio para persuadir al combinar

tan singulares elementos.



¢ Qué papel corresponde desempenar al Juez en aquellas circunstancias, donde

interactian en sincretismo el derecho, la guerra y la politica?

El anterior y pluralidad de de interrogantes que derivan, ocupan en la actualidad un
lugar privilegiado en la discusion de la filosofia juridica y, por supuesto, se arriba a la
conclusion indeclinable de que en ningun caso el Juez podria llegar a convertirse en
una especie de gendarme, dispuesto a combatir a los enemigos del régimen, ni a
aplicar interpretaciones que favorezcan el denominado “derecho penal del enemigo”;
sino que, por el contrario, jamas, por dificiles que parezcan las contiendas, debera el
Juez desligarse del derecho para los ciudadanos, de los derechos humanos

universales y de la Constitucién Politica y sus fines superiores.

Todo, bajo el entendido que, el “derecho penal del enemigo” no es propiamente
Derecho, en términos de validez o razonabilidad, sino otra manifestacion factica de la
irracionalidad del conflicto; y que, si el Juez se convierte en una pieza irreflexiva del
engranaje defensivo del Estado, entonces habra perdido su independencia y sus
juicios no seran justos, porque en el constitucionalismo de hoy, ninguna persona

humana puede ser juzgada legitimamente por sus enemigos.

En el Preambulo de la Constitucion Politica de 1991, que tiene reconocida fuerza
normativa y vinculante, se expresa que la Constitucion se expide con el fin de.
“‘asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad,

el conocimiento, la libertad y la paZz’.

Todo el ordenamiento juridico colombiano gira en funcién, no de si mismo, como si
se tratara de promover un normativismo a ultranza, sino para el servicio de la
dignidad humana y de sus mas caros y sentidos bienes. Corrobora tal aserto, que en

el articulo 2° la Norma Superior expresa en modo diafano que ‘las autoridades de la



Republica estan instituidas para proteger a todas la personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades.” En
otras palabras, a través de su gestion, las autoridades deben proteger los bienes

juridicos de las personas, y no solo la vigencia del derecho, por el derecho mismo.

Lo anterior significa que en Colombia s6lo es posible un Derecho personalizado,
dirigido a personas y a ciudadanos en condiciones de igualdad democratica y que,
por ende, no tiene cabida un derecho instrumentalizado para la discriminacion de
ninguna indole y mucho menos hay lugar para brotes o expresiones del “derecho

penal del enemigo.”

El juez que detecte una expresion normativa con lenguaje instrumental
discriminatorio o de enemigo, deberia negarse a aplicarlo; y problematizar el caso
por resolver, hasta convertirlo en un tema que ha de dirimirse acudiendo a los

valores y principios que subyacen en el ordenamiento constitucional.

De lo contrario, si el juez se relega al plano de un aplicador ciego de la ley, entonces
queda convertido, a su vez, no en un funcionario pensante, sino en otro instrumento
al servicio del sistema y de la ideologia que se quiere imponer por la fuerza matizada

entre las normas.

Vale decir, en una encrucijada de esa naturaleza el juez deberia invocar la excepcién
de inconstitucionalidad y aplicar preferiblemente la Carta y los principios que la
conforman. Ello implica a su vez una postura alerta y critica de los operadores
judiciales, especialmente de abogados, jueces, a riesgo de tornarse en un
“legitimador” de un régimen asas contrario al garantismo que debe imperar en un

Estado social, democratico y de derecho.



CONCLUSIONES

-. A lo largo de la historia de la humanidad, ha sido afan perenne de la filosofia,
proveer al Derecho de una ética propia. En la mayoria de los casos es ética es
bienintencionada y en todo caso se relaciona con la posibilidad de que se profieran

decisiones en equidad.

-. En general, las concepciones éticas de orientacion aristotélica se relacionan con
ideas de la buena vida, con un modelo de comportamiento virtuoso, con los valores
sublimados por una persona o por una comunidad, encarnados en sus practicas e
instituciones. La ética asi entendida se interesa ante todo por el bien o el ideal de la
vida buena y de la felicidad.

-. Pese a que son plurales las tendencias ius filoséficas, a manera de corolario,
puede decirse que la historia de la filosofia del derecho esta marcada por la
dicotomia entre dos corrientes de pensamiento que tratan de responder desde
distintas opticas las preguntas: ;Qué es derecho? y ;Como se relacionan el derecho
y la moral? Se trata de las doctrinas del derecho natural y del positivismo juridico

-. El género de tendencias que ha dado en denominarse iusnaturalismo, parte de
presuponer que existen principios de moralidad eternos y universalmente valederos
a modo de leyes naturales, cuyo contenido se puede conocer utilizando métodos y
reglas de la razén humana; y las leyes positivas dictadas por el hombre sélo pueden



considerarse “Derecho”, si y solo si estan en armonia con aquellos principios.

-. El positivismo en su extensa connotacion sostiene la tesis segun la cual el Derecho
para ser tal no debe pasar por tamiz de su acoplamiento moral con postulados
universales y naturales; es decir, el Derecho es tal, en cuanto a su validez

intrasistémica y no en canto a su contenido ético o moral.

-. A diferencia de Hans Kelsen, Hart sostiene que “los sistemas juridicos poseen
contenidos morales minimos que vienen determinados por los propdsitos vitales que
cabe considerar compartidos por todos los hombres que viven en sociedad y por la
forma que debe asumir un sistema juridico para se de utilidad en sociedades de este

tipo.

-. Para Dworkin, el sistema juridico no puede ser entendido ni definido
acertadamente sb6lo como un conjunto de reglas; ya que, ademas de reglas, el
Derecho estd conformado por otro tipo de pautas, denominadas “Principios”, que
constituyen proposiciones morales, que se sustentan en decisiones de autoridad del
pasado, pero que no tienen que ver necesariamente con lo que determinado juez

considere que es bueno o malo.

-. El formalismo en lo juridico se relaciona con la racionalidad formal interna del
sistema juridico, y significa que el derecho consiste esencialmente en reglas que se
articulan; lo que significa también que la aplicacion de las normas puede hacerse sin

que entren en juego los criterios morales y politicos del aplicador.

-. El antiformalismo, en general, consiste en admitir que el derecho se constituye
también por valores y principios que irradian y deben abarcar todo el ambito de las



decisiones juridicas, aun cuando esos valores y principios no puedan ser
catalogados bajo los conceptos estrictos de las normas juridicas, como en el sistema
cerrado de Kelsen.

-. El realismo juridico centra su énfasis en el Derecho considerado como una practica
social y con un papel esencialmente instrumental para la construccién de la sociedad
y la reingenieria del tejido social, siendo mas relevante para la validez del sistema
juridico la manera como los jueces resuelven los casos y reconocen el derecho que
cada persona tiene (por ejemplo a través de la accion de tutela), que la armonia de

la estructura interna de las reglas normativas.

-. En la Teoria de la justicia, y Liberalismo Politico, Jhon Rawls explica las bases de
una justicia politica posible en un Estado, y por ende marca el sendero para avanzar
hasta un derrotero ético ideal de los jueces y operadores del sistema juridico; bajo el
entendido de una justicia en términos reales que sublimara los principios de igualdad
y libertad, y pasara por la satisfaccion material, real, no formal, de las necesidades
basicas primarias de las personas, indefectiblemente. Sienta las bases de lo deberia
ser el constitucionalismo contemporaneo, en una sociedad democratica, participativa
(raz6n publica), deliberante y tolerante, basado en la igualdad de oportunidades y en
la libertad, con lo cual se garantiza la estabilidad del sistema, pese a que coexistan

pluralidad de doctrinas religiosas, filoséficas y morales.

-. El Juez a lo largo de la historia de la humanidad ha ocupado un cargo subalterno
respecto de las esferas de poder (politico, religioso o econdmico), cosa que es
distinta de la pretendida independencia; y sus decisiones han servido a través de los
tiempos para explicar, justificar y mantener el estatus quo que de alguna manera
interesa a los hacedores de las leyes, que valen de estandarte a cualquier régimen

socio politico.



-. En la orbita de los derechos humanos fundamentales es factible fincar contenidos
éticos ideales para los jueces de todos los confines del mundo, mas alla de la
religion y la politica. Por ejemplo, si la idea de dignidad humana se positiviza en las
constituciones del mundo, la dignidad tendra respaldo juridico universal y a la vez

soporte juridico concreto, exigibilidad supranacional y exigibilidad local.

-. La evolucién de la historia, de la filosofia, del derecho y de la ética conllevan la
readaptacion y la redefinicion de las labores del juez, que con caracter pro activo,
ahora debe trasladar también su manera de interpretar y aplicar la ley, desde un
nivel justificacionista de las normas, sea cual fuere su contenido, hasta la promocion
comprometida de los valores y principios que derivan de la dignidad humana y que
desarrollan los catalogos de derechos fundamentales.

-. El juez de hoy, imbuido en la ética de los derechos humanos universales, y en los
valores, principios y reglas superiores de cada estado, sigue, por supuesto, vinculado
al derecho promulgado, pero ha debido superar la época de la concepcion literal del
derecho y de la interpretacion puramente légica, que generd por mucho tiempo una
jurisprudencia mecanica, para trascender hacia los planos axiol6gico y teleoldgicos
procurando que cada una de sus decisiones sean desarrollo y fomento de las
razones constitucionales del Estado; no de las simples razones de Estado.

-. En la nueva visién del papel ético del juez, la motivacion de las decisiones
judiciales es fundamental. La argumentacién ha de tender a demostrar que la
interpretacion de la ley frente al caso concreto es la mejor posible, por ser la mas
racional y razonable que se encuentre, teniendo siempre como punto de partida y de
llegada los derechos humanos fundamentales y los valores, principios y reglas

incorporados a la Constitucién Politica; y en defecto de ellos, acorde con los valores



y principios generales del derecho, o principios morales que, sin haberse introducido
a la legislacion positiva, forman parte del patrimonio cultural colectivo, como loables,
defensables y exigibles

-. Mas alla de esa visibn romantica del derecho, como un conjunto de normas
destinadas a la busqueda de la convivencia pacifica en un ambiente de bien comun,
la realidad histérica ha demostrado que el Derecho a menudo se emplea a la manera
de un instrumento, mecanismo, medio o herramienta, al servicio de las necesidades
del detentador del poder, para conseguir los fines que se proponga, de acuerdo con

su ideologia, conveniencias o expectativas coyunturales.

-. En la concepcion radical del “derecho del enemigo”, los enemigos del Estado
pierden el estatus de ciudadanos y se despersonalizan; por lo tanto, si dejan de
considerase como personas, respecto de ellos no resultarian aplicables o exigibles
los derechos humanos fundamentales que tiene todo “delincuente”; por ejemplo
debido proceso, presuncidén de inocencia, derecho a la defensa, etc. Asi, en casos
extremos, Ios enemigos no son propiamente juzgados, sino combatidos con remedos
de procesos judiciales completamente arbitrarios. Caben bajo esta concepcion
carceles como la de Guantanamo (Cuaba), donde los prisioneros permanecen por
mucho tiempo sin posibilidad de ser procesados con la plenitud de las garantias.

-. Desde el constitucionalismo contemporaneo y de los derechos humanos
universales, el “derecho penal del enemigo” no es propiamente Derecho, en términos
de validez o razonabilidad, sino otra manifestacion factica de la irracionalidad del
conflicto.

-. En ningun caso el Juez puede llegar a convertirse en una especie de gendarme,

dispuesto a combatir a los enemigos del régimen, ni a aplicar interpretaciones que



favorezcan el denominado “derecho penal del enemigo”; sino que, por el contrario,
jamas, por dificiles que parezcan las contiendas, debera el Juez desligarse del
derecho para los ciudadanos, de los derechos humanos universales y de la
Constitucion Politica y sus fines superiores.

-. El juez que detecte una expresidbn normativa con lenguaje instrumental
discriminatorio o de enemigo, deberia negarse a aplicarlo; y problematizar el caso
por resolver, hasta convertirlo en un tema que ha de dirimirse acudiendo a los

valores y principios que subyacen en el ordenamiento constitucional.

-. El juez que sea compelido a aplicar un derecho injusto, deberia tener argumentos
para resistir y objetar ese tipo de preceptos; sin embargo, como es su obligacion
resolver el caso concreto, no podra culminar su gestién con la rebeldia, sino que
seria ideal dirimir la cuestién aplicando los principios universales del derecho y los
derechos humanos universalmente reconocidos, que ya gravitan en la esfera de la

Constitucion.
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