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			Resumen

			Esta nueva publicación de Lecciones de hermenéutica jurídica adiciona y adecúa lo dicho en las siete anteriores ediciones. Contiene un resumen sobre el oscilante camino del Derecho visto histórica y filosóficamente. Se refiere, además, a los principios, reglas, criterios, métodos interpretativos, dentro de un marco conceptual, ideológico y práctico. Incluye el análisis de los derechos fundamentales de acceso a la justicia y a la verdad. Estudia la hermenéutica de primer nivel (interpretación de la norma jurídica) y la hermenéutica de segundo nivel (observación, comprensión, explicación e interpretación de la jurisprudencia). Analiza dialécticamente la cultura del precedente. Reflexiona sobre la incertidumbre que existe respecto a si la jurisprudencia es vinculante o no. Plantea como hipótesis que existe crisis en la teoría del Estado, pero no en la Teoría del Derecho. Y contiene, al final, una síntesis de todos los temas que se plantean en esta octava edición.
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			Lessons in legal hermeneutics (eighth edition)

			Abstract

			This new publication of Lessons in legal hermeneutics adapts and adds to what had been said in the previous seven editions. It presents a summary of the oscillating path of law seen historically and philosophically. It explains the principles, rules, criteria, and interpretative methods within a conceptual, ideological, and practical framework. It includes an analysis of the fundamental rights of access to justice and truth in addition to studying first-level (interpretation of the legal norm) and second-level hermeneutics (observation, understanding, explanation, and interpretation of jurisprudence). It dialectically analyzes the culture of precedent and reflects on the uncertainty as to whether or not case law is binding. It hypothesizes that there is a crisis in the theory of the state but not in the theory of law. And it contains, in the end, a synthesis of all the issues raised in this eighth edition.

			Keywords: philosophy of law; theory of law; legal argumentation; hermeneutics (law); theory of the state; interpretation of law.
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			El oscilante recorrido del derecho


			Primera parte
En la historia universal


			I. ¿Qué fue primero, el Derecho o el Estado?


			En épocas remotas, el objetivo primordial de los seres humanos fue adecuarse a las contingencias de la naturaleza. El derecho propiamente dicho no había aparecido, ni menos el Estado. Además, era indispensable, antes que todo, elaborar el lenguaje.

			Surgieron los oficios, El principal, la agricultura. Se supone que fue un invento de las mujeres que permanecían generalmente en un mismo sitio mientras los hombres salían a cazar y pescar.

			Coetáneamente, algunos hechos se fueron convirtiendo en costumbre, un ejemplo, se consideró hermanos a los hijos de hermanas, solo cuenta la filiación por el lado materno. La costumbre va adquiriendo la connotación de fuente del derecho.

			La familia como elemento primitivo elabora un sistema de parentesco1 que con el paso del tiempo se convierte en reglas. Las reglas son básicas en la formación del derecho.

			Aparece el arado, se impone el concepto de trabajo. El género humano va saliendo de su infancia, las tribus ya son organizadas.

			Con arreglo a la división del trabajo, en la familia de entonces, correspondía al hombre procurar la alimentación y los instrumentos de trabajo necesarios para ello, consiguientemente, era, por derecho, el propietario de dichos instrumentos y en caso de separación (de la gens) se los llevaba consigo, de igual manera que la mujer conservaba sus enseres domésticos.2

			El parentesco, el trabajo y sus instrumentos pasan a ser elementos primordiales para una elaboración del concepto “derecho”.

			La concentración de instrumentos y de bienes en manos del varón conlleva la imposición del derecho paterno.

			Es interesante anotar que en muchas sociedades antiguas el matrimonio fuera de la gens se convierte en regla. De esa regla surge un principio: la mujer al casarse renuncia a su gens y pasa a la de su marido. Remoto ejemplo, muy diciente, en cuanto a la diferencia entre una regla y un principio.

			Dicen los historiadores que los intereses minaron la gens, que no pudo enfrentarse a la aparición del comercio y del dinero. La forma organizativa de la gens va desapareciendo y la población principió a catalogarse no según la familia, sino según sus ocupaciones. Era una sociedad que no conocía al Estado, por lo tanto, los propios individuos o la tribu resolvían las querellas sin amenazar con penas.

			De manera imperceptible surge el Estado, que deja atrás la gens. Ya está ahí el Estado, sin saberse cómo, dueño de la fuerza pública y de la aplicación del derecho, quizás como respuesta necesaria al momento en que los productos se convirtieron en mercancía.

			La propiedad privada monta su imperio. El Estado asume el papel de protector de la clase poseedora, desequilibra la vieja organización gentilicia, crea aparatos de administración para los ciudadanos, se sitúa por encima de éstos, se hace respetar invocando sus normas y por eso se pone como la forma más elevada de la democracia la representativa, en una sociedad donde la mayoría eran esclavos.

			Cuando Atenas se proclamó como república, los ciudadanos libres eran 90.000, los esclavos 365.000.

			La construcción de la riqueza empobreció a muchos ciudadanos libres que se vieron obligados a trabajar, igual que los esclavos, o a ser mendigos.

			Sea de resaltar el modelo griego, en especial, la Constitución de Atenas en la época de Solón, Se dividió a la sociedad en cuatro clases: las tres primeras tenían en cuenta la “fortuna” (propiedades) de los ciudadanos, entre más valiosa fuera esa “fortuna” mayores los derechos; la cuarta clase incluía a quienes no tuvieran propiedad, pero como era una democracia se les permitía votar en las asambleas y era en ellas donde se aprobaban las leyes. Se va estableciendo un ligamen entre democracia y derecho.

			El ciudadano de Atenas recibió como tal, derechos determinados, así como una nueva protección jurídica incluso en el territorio que no pertenecía a su propia tribu. Pero este fue el primer paso hacia la ruina de la constitución gentilicia, ya que lo era hacia la admisión, más tarde, de ciudadanos que no pertenecían a ninguna de las tribus del Ática y que estaban y siguiendo estando completamente fuera de la constitución gentilicia ateniense.3

			Ese Estado ateniense, para su operatividad, estableció, entre otras figuras, la asamblea del pueblo, el consejo del pueblo y el basileus, persona que, según Aristóteles, era a la vez, jefe militar, juez y gran sacerdote pero que no podía ejercer funciones gubernamentales. El basileus cayó en desgracia, fue remplazado por los arcontes, salidos de la nobleza. Surgió un gobierno de la aristocracia que se hizo insoportable. Así fue naciendo la que hoy se llama la civilización occidental.

			II. ¿Cómo se elaboró el derecho en Roma?


			En la naciente Roma ocuparon lugar preponderante el derecho hereditario (aparecen los testamentos), las reglas matrimoniales, la posesión de los bienes, las tutelas y curadurías. También tuvo su lugar la protección contras las injurias.

			Institucionalmente estaban protegidos los ciudadanos romanos, Jus Civilis, la “plebe” era excluida de todos los derechos públicos y para los “gentiles” estaba el Jus Gentium.

			Siglos después se otorgó la flamante ciudadanía romana prácticamente a todos, pero eso no expresaba nada, solo la carencia de otra nacionalidad. Manipulación de los conceptos y de las palabras. El Estado dejó de adaptarse a las necesidades de sus habitantes para que éstos se adaptaran a las necesidades del Estado (entendiendo por tal al gobernante y su séquito).

			Importa conocer cuál fue la categorización de las fuentes del derecho en Roma para tener mayor claridad respecto a la formación del derecho.

			Primera fuente: la costumbre. Repetición de decisiones judiciales acordes entre sí. Son el resultado de la actividad social no de la actividad de unos pocos juristas.

			Segunda fuente: la ley. Según el momento histórico, la expedía el rey, los cónsules, el senado, las curias, inclusive las centurias. Responden a la organización política del Estado.

			Tercera fuente: los plebiscitos. Su creación coincide con el aparecimiento de los Tribunos de la plebe. No eran solamente los plebeyos sino el pueblo entero quien se reunía en forma democrática para tomar determinaciones.

			Cuarta fuente: constituciones imperiales. Como su nombre lo indica, eran las decisiones de los Emperadores (amos absolutos de bienes y súbditos).4

			Quinta fuente: los senado-consultos. Se le dio poder legislativo al Senado. Si el senado no fuera poderoso no se le hubiere otorgado tal atribución.

			Sexta fuente: edictos de los magistrados. Los magistrados, antes del año de ejercicio de su cargo, exponían su manera de interpretar la ley. Lo hacían, teniendo como interlocutores a los patricios. Aunque se llamaban edictum perpetuum, solo tenían vigencia de un año, tiempo que duraba el cargo de los magistrados.

			Séptima fuente: Juris prudencia, los conceptos de los prudentes, quienes se expresaban en respuestas y en enseñanzas. La importancia del prudente provenía de su ilustración o de su talento. A los prudentes no se los designa. Sin embargo, el emperador Augusto confirió a ciertos jurisconsultos el jus respondendi publice (responder a nombre del pueblo ya que el emperador se tomaba la vocería del pueblo). Las respuestas de esos jurisconsultos no tenían el carácter de ley. Obraban sobre la formación de la costumbre y las propuestas o respuestas que de allí surgían se calificaban como Jus Civile, o sea derecho creado por los ciudadanos.

			III. ¿Fue un avance el afán codificador de Justiniano?5

			Justiniano le ordenó a Triboniano y otros jurisconsultos recopilar la normatividad romana existente desde 117 hasta 565 d. C., condensando en cuatro obras —el Código, el Digesto, las Institutas y las Novelas—, monumento de la juridicidad que se conoce como el Corpus Iuris Civilis.

			El emperador indicó, categóricamente, que de ahí en adelante solo Él podía hacer e interpretar las leyes. Con tal rigidez que Saavedra y Buenaventura Lalinde, en su tesis publicada por la Universidad del Rosario, dicen:

			Justiniano declaró la pena de falsedad, contra todos los litigantes, abogados o jueces, que citaran disposiciones no contenidas en el conjunto por él determinado; no quiso tampoco comentarios a sus leyes, y en esta forma orgullosa y carente de buen sentido, no comprendió que una legislación no puede estudiarse a fondo quitándole o privándola de sus antecedentes, y que la ley por más perfecta que sea, necesita indudablemente de una interpretación.6

			De todas maneras, lo efectuado mediante la orden de Justiniano se considera un hito dentro de la historia de la expedición de normas jurídicas.

			IV. ¿Justicia y derecho se complementaron en la Edad Media?


			Cuando la injusticia va por el camino,7 surge la necesidad del derecho y el litigio, Esta fue una de las características de la Edad Media, calificada como oscurantista y retrasada, teniendo como sus símbolos espada, cruz y arado, pero que, en cuanto a la ciencia jurídica, fue creadora.

			La dolorosa experiencia de esa injusticia suma produce precisamente en aquella Edad Media europea una fe en el derecho que es única en toda la historia universal y constituye el fundamento y la célula originaria de todos los principios liberales y democráticos políticos y sociales, con sus instituciones correspondientes. […] Esta fe en el derecho produce tempranamente una educación jurídica asombrosamente alta y vital…. En esa fe en el derecho y en el permanente litigio jurídico se basan los tribunales jurados, los tribunales del rey y de su pueblo, el Parlamento inglés, las cartas de libertad (debiéndose poner la Carta Magna inglesa a la misma altura de sus hermanas españolas, húngaras y polacas) en las que estamentos particulares conseguían que la monarquía garantizara sus privilegio.8

			Antes de que el Estado moderno se apropiara del manejo del derecho, los pensadores cristianos de la Edad media, basados en el jus naturalismo, conceptualizaron unos derechos como inalienables. No fue, pues, John Locke quien primero se preocupó por los derechos inherentes al hombre,9 sino los juristas, algunos de ellos monjes y a veces santos, quienes definieron el debido proceso, la propiedad, el matrimonio, entre otras instituciones jurídicas, para hacerlas depender de una ley natural que no podía ser afectada por príncipe alguno.

			Aparecieron, igualmente, los estamentos medievales que, en cierta forma, se enfrentaron a los grandes paradigmas institucionales, sin poner en tela de juicio el derecho patriarcal. Las mujeres, con la excepción de Leonor de Aquitania, Juana de Arco y lo que ellas representaron, quedaron entre la felicidad doméstica y el aburrimiento, sometidas al matrimonio por conveniencia (la mujer vendiéndose de por vida).

			El derecho, en mano de los hombres se tornó activo y altivo.

			Hay otra fuente diferente al derecho natural como base del pensamiento jurídico continental europeo de la Alta Edad Media. Surge en Inglaterra. Es el Common Law.

			Hacia 1170, Enrique I propugnó por un derecho promulgado por el monarca y le correspondía difundirlo a los jueces ambulantes del rey, y al lado de éstos los tribunales consuetudinarios.

			El juez era la boca del rey.

			Luego, en el 1215, unos barones belicosos presionaron al Rey de Inglaterra para que firmara la Carta Magna, antesala del moderno Estado de derecho.

			Sin embargo, “En 1215 ni los barones victoriosos ni el rey humillado pensaban en respetar las disposiciones de la Carta. El papa Inocencio III la condenó enfáticamente como una rebelión inmoral e ilegítima contra el poder real. Pero la Carta, en su versión corregida de 1225 se convirtió realmente en el fundamento del orden político y jurídico de Inglaterra; y los trescientos años siguientes la confirmarán ininterrumpidamente”.10

			Dice el historiador Heer: “la convicción fundamental de la Magna Carta es que todo depende de la judicatura, que todas las decisiones políticas y estatales son sentencias de Tribunales”11 (resaltado, fuera de texto). Es así como el sistema jurídico anglosajón y la Carta Magna fueron una de las expresiones del naciente Estado nacional.

			Como se aprecia, en la Edad Media, se le otorgó papel trascendental al trabajo de los jueces. Fue una época en la cual los nobles se educaron en el Sagrado derecho. Era lo más común acudir formalmente a las vías jurídicas.

			Junto con la guerra, “El litigio jurídico es la forma de combate más gustada de esa nobleza”.12 El proceso civil se convierte en otro duelo. El arte de la disputatio se impone en las universidades y en el litigio.

			V. ¿En la llamada “Casa de Dios” se hizo respetar lo justo?


			En el siglo xiii, en Inglaterra, reinando Eduardo I, fue cuando propiamente se pasó del Estado feudal al Estado estamental. Y, en el siglo xiv, se inicia la guerra de Los cien años (a partir de 1328).

			Al margen de los conflictos entre miembros de la nobleza, y aunque los siervos de la gleba buscaron la protección del señor feudal, de todas maneras, requerían el apoyo de una “gran casa” y por eso acudieron a “la casa de Dios”.

			Pero además había “campesinos libres” (que muchos años después, junto con los burgueses constituirán el llamado “Tercer Estado”). Este grupo se lanza, también, a la conquista de sus derechos por fuera de “la casa de Dios”.

			Eso tiene su explicación. La piedad fue característica del Medioevo.13 Iba a la par de conceptos en ocasiones disímiles, como lo fueron lo místico, la herejía, la hoguera, el infierno, el alma, el purgatorio, la intolerancia, el juicio final. Pero, al mismo tiempo un derecho que marchaba al unísono de las campanas de las iglesias en esa civilización europea.14

			Acudiendo a la frase del filósofo colombiano Rafael Carrillo, existía un ambiente axiológico y éste era: culpa-pecado-reparación, lo cual llevó, en la práctica, no a una teoría jurídica sino al hecho crudo de que el pecador podía pagarle a la iglesia cierta suma de rescate (la compra-venta de indulgencias, de misas, de responsos), para disminuir tiempo de permanencia en el purgatorio.15

			O sea que, para el caso que nos ocupa, los criterios generales se fundamentaron en los valores predominantes y no únicamente en las reglas. Uno de esos valores era “la cristiandad”.

			El cáliz y la crucifixión sus símbolos más impactantes. De ahí las cruzadas16 y la ideología de la “guerra santa”. Primero contra los infieles, después contra los herejes. Estos últimos abogaron por un Cristo de los pobres, fue el caso de los cátaros —los puros—, de los valdenses, los hugonotes, entre muchas sectas, los cuales se atrevieron a poner en entredicho la opulencia, los vicios y los desmanes de cardenales, obispos y presbíteros y por eso ejércitos de cruzados fueron enviados contra aquellos y los sobrevivientes castigados con la hoguera.

			Fueron tiempos de la Santa Inquisición. Una maquinaria que operaba sin miramientos contra el hereje, “si se convierte se lo vuelve a aceptar, si se niega a convertirse, se lo condena”. En la ciudad de Toulouse se fundó, en 1229, una universidad para combatir la herejía. Y hubo personajes tan terribles como Conrado de Marburgo que acudiendo a juicios horrendos llevó a la hoguera a miles de personas.

			Los sacerdotes representaban a Cristo y los historiadores dicen que la misa tenía una concepción interpretativa, muy popular en aquél entonces, según la cual “la misa se entiende como un proceso judicial, sobre la base de una interpretación debida igualmente a Honorius Augustodunensis: Dios es el juez, y el pueblo —un pueblo de pobres gentes, de pobres pecadores— es el acusado; el diablo es el acusador, y el sacerdote es el defensor”.17

			Por eso, en “la casa de Dios”, antes de que se impusiera el estilo gótico, la estructura de las iglesias era maciza (estilo romano), parecían una fortaleza en la cual se ofrecía al pecador una defensa jurídica, a través del sacramento de la confesión y la consecuente penitencia.

			Todo aquello se compaginaba con la purificación en el purgatorio, ese gran invento de la Edad Media que le dio a la clerecía buenos dividendos.

			Esos rituales18 y esa justicia, propia de sectores campesinos, convirtió en divisa la frase “Dios y mi derecho”.19

			En esa misma Edad Media surgieron elementos muy fuertes que sustentarán ya no solo mis derechos, en plural sino mis obligaciones, algo que se aprecia fácilmente en el sistema de reglas monacales.

			Claro que el común denominador de la ideología medieval fue la de que los buenos son premiados y los malos castigados, ello dependía del señorío y de la entrega a la religiosidad.

			Se fue levantando así el monumento a la juridicidad que pronto será capturado por canonistas que siguen con las reglas expedidas por la autoridad eclesiástica, quienes invocaban no solo el derecho natural sino el derecho divino.

			Además estaban los “Doctores de la iglesia” que eran filósofos o teólogos o ambas cosas, que dieron elementos muy valiosos para la hermenéutica20 y los glosadores21 (1090-1220), que retomaron el derecho romano, haciendo aclaraciones cortas o referenciales.

			Pero, al mismo tiempo, cobra muchísima fuerza el ejemplo dado por Francisco de Asís, quien muestra una nueva forma de ver el mundo, con paz y alegría y, en cuanto al derecho se refiere, su congregación, que llegó a tener en el año 1282 la enorme cantidad de 1583 “casas”, se rigieron ellas por un estricto sistema de reglas.

			VI. ¿En la Edad Media se ascendió del Derecho en singular a los “derechos” en plural?22

			El derecho —en mayúscula y en singular— con el paso del tiempo se fue convirtiendo en algo frío y pétreo. Es una de las caras de la moneda; la cara que no asusta, en absoluto, porque es abstracta. Algo importante pero que en ningún momento servirá para cambiar las estructuras injustas, apenas para cuestionarlas, o, a lo mejor, para mantenerlas.

			“Los derechos”, en minúscula y en plural, son la otra cara de la moneda. El reclamo de ellos sí alarma porque es la cara humana que para los desprotegidos es de esperanza. Se trata de “mis derechos”, como lo reclaman las personas que acuden ante la justicia con la ilusión de que sea reconocido lo justo. Es la defensa de los derechos subjetivos, en la realidad no en la narrativa.

			Coetáneamente se establecen diferencias entre los derechos y los deberes, pero quienes tienen el poder se consideran dueños de los derechos y exigen los deberes a sus súbditos.

			Quizás es acertado decir que los “derechos” (en plural y en minúsculas) necesitan del derecho (en singular y en mayúsculas) como guía y que, a su vez, el derecho es un cero a la izquierda si no fuera por los derechos reclamables.23

			VII. ¿El reclamo de los derechos facilitó una fuerte concepción filosófica sobre el Derecho?


			Algunas elaboraciones jurídicas del siglo xii fueron semillas que la escolástica convirtió en sistema. Así se abre campo al pensamiento lógico como pilar de lo jurídico.24

			Tiene cabida el pensar racionalmente y la discusión. Ejemplo clásico, la controversia de Bernardo de Claraval contra Abelardo. Se planteó entre ellos una disputa pública, de carácter filosófico-teológico; se fijó como día clave el domingo de pentecostés del 1140; sin embargo, los obispos condenaron a Abelardo, es excomulgado, llevado a prisión y sus escritos quemados. Abelardo muere dos años después, deja muchos seguidores; surge la llamada Escuela de Chartres que impulsa el humanismo, trabaja con las ideas de Dios-naturaleza-hombre.25

			En esa época el poder del Papa era enorme, Lo que El proclamaba era derecho divino. Como la iglesia era del clero, los laicos obedecían. Una Santa Madre Iglesia orientada por teólogos, por financieros26 y también por sus juristas.

			Otro segmento de la población era el de los habitantes de los burgos y el poderoso patriarcado que se formó en ellos.27 Había multiplicidad de señoríos y de ciudades-estado.

			Para Tomás de Aquino la ciudad era el tipo ideal de sociedad ya que había autarquía (eran autosuficientes, autónomas). La fuerza de las ciudades estaba en las variadas facetas económicas, de ahí que, en lo jurídico, adquirieran enorme importancia los notarios y los jueces. Requerían de reglamentos rígidos. La protección jurídica conllevaba una aparente paz urbana.

			VIII. ¿Al surgir los Estatutos el derecho cambió de escenario?28

			“El aire de la ciudad hace libre”, se decía en el siglo xiii, mientras en los castillos imperaba el recogimiento. Un ámbito jurídicamente protegido mediante estatutos reales y personales, algo básico en la elaboración teórica en la Europa continental,29 con un monarca francés que le daba preferencia al derecho civil y abogaba, al igual que otros monarcas, por un tribunal real que recibió el nombre de Parlamento.30

			En la Edad Media, fueron fuertes las siguientes instituciones: la monarquía en ocasiones constitucional; el parlamento especialmente el inglés; las universidades con un pensamiento disciplinado, investigativo, con confrontación filosófica, teológica y jurídica; los tribunales jurados; las catedrales y los castillos con el respeto al poder de la piedra (“espacio santo, piedra santa”)31 y, por supuesto, el Pontífice.

			Una de las expresiones más conocidas de aquel derecho urbano aconteció en magdeburgo donde sus habitantes estuvieron exentos de obligaciones feudales y se tenía un propio sistema sobre propiedad y expresiones de la vida socio-política. Otro ejemplo también lo fue la ciudad de novgorod con sus estatutos comerciales.

			Ser magistrado era algo muy importante en aquella época. En Milán había más jueces que médicos. En 1175 apareció en Padua la figura del podestá, funcionario primordial para la aplicación de las leyes, él y su equipo de juristas (que generalmente habían estudiado en Bolonia)32 dirigían la administración, la política y la justicia. Y, en el siglo xiii surge en Londres la primera escuela de Derecho anglosajón, buscando superar la arbitrariedad.

			Cuando el derecho pasa de ser un estatuto a un contrato, hubo un progreso conceptual, según el jurista maine.

			IX. ¿Influyó el Gran Cisma de Occidente la caracterización de la juridicidad?33

			El Gran Cisma de Occidente (1378-1417), debido entre otras causas a la peste negra y consecuente empobrecimiento con fuertes protestas sociales, hizo brotar una oleada de reflexiones y teorías que se convirtieron en cimiento de los Estados nación. Lo anterior derivó en que la libertad y la propiedad, se basaron más en las normas positivas que en el derecho natural clásico.

			En Francia, durante el reinado de Felipe el Hermoso, Él va delegando los asuntos de Estado en juristas, funcionarios y obispos. Convoca a los Estados Generales en 1302 y “Bajo la influencia del derecho romano surge un nuevo concepto de la soberanía. Mientras que antes el Estado era la propiedad personal del rey, ahora el poder real va haciéndose más abstracto e impersonal: así nace realmente el Estado europeo”.34

			Anuncia esta época el aparecimiento del gótico,35 permitiendo un sistema cerrado y simple, purista y ascético, capaz de aristocráticamente homogeneizar todo. Que acoge a los fieles en la razón eterna. Lo gótico es expresión de espiritualidad, de luz, de medidas, de líneas de fuerza, algo que no es levantado desde abajo sino suspendido desde arriba, no apartándose de líneas geométricas. Pese esa perfección, la realidad de Europa era muy diferente: guerras, peste, hambre, divisiones, el temor y el horror.

			En ese mundo gótico, el Derecho, en mayúsculas, se va identificando con el poder, con lo aristocrático. La consigna: Estado y Derecho. Algo muy distinto a derecho y gobierno, un ejemplo de esto último, el anhelo de unir bajo un mismo sistema jurídico-político a todas las naciones teniendo como eje a Roma, ello terminó en un repudio contra esta ciudad a la cual se la llegó a catalogar como “perversa” y explotadora. Sin embargo, “El imperio, lejos de suprimir aquella explotación, la formalizó legislativamente”36 acentuando el derecho-gobierno.

			Los “bárbaros” y las provincias cercaron al antiguo imperio en decadencia. Paradójicamente, Paris y Bolonia y otras ciudades se convierten en los centros de la “inteligencia” europea, de la cultura —una cultura generalmente dialogante, universal, ejemplo de ello la confluencia en Toledo de intelectuales de muchos países y corrientes—, y, concretamente, de la enseñanza del derecho. “Zonas abiertas” que surgieron en el siglo xii.

			Abiertas al pensamiento fueron las universidades que aparecieron. Arquetipo de ellas, Bolonia. Los cursos que en esta ciudad italiana se dictaban se llamaban “oficiales” por la mañana y “reservados” por la tarde, como si se tratara de dos derechos diferentes. En Bolonia, Graciano (1,140), siguiendo el modelo civilista, impulsó el derecho canónico que inicialmente fue una ordenación científica-sistemática de las sentencias eclesiásticas.

			En París, el dominico Tomás de Aquino fomentó la discusión aca­démica, y, acudiendo a los silogismos, se inclinó por el justo medio y el bien común.

			La “intelectualidad” se dividió en muchas vertientes. Una de ellas la de los franciscanos que en ocasiones fueron rebeldes, se los apresó, persiguió y, en ocasiones, se los excomulgó, el caso más conocido el de Guillermo de Ockham que rompió el mundo “vanidoso” de las universidades, atacó a los pontífices por su ansia de poder y predicó una moralidad racional. Dijo él que las instituciones políticas, jurídicas y sociales son “derecho positivo”, que no tiene relación con Dios, ni con el cosmos, luego pueden alterarse en cualquier momento. Sus planteamientos fueron presagio de la Edad Moderna y, por supuesto, de la Reforma protestante y, siglos después, de la escuela normativista.

			En ese mismo siglo la Escuela de Oxford creó el método científico-natural que no era otra cosa que un método inductivo, que, siglos después, en el derecho se denominará “estudio de casos”.

			X. ¿Cuál fue el aporte de la naciente modernidad?


			Aparece el Estado como obra de arte, dominado por un aparato de esencia jurídica. En esta experiencia la estructura del Estado tiene cimientos jurisprudenciales y la hermenéutica adquirió mayor importancia.

			En toda Europa floreció la filosofía, y, por supuesto, el sistema jurídico continental europeo no puede escapar a esa evolución, ni menos a la Ilustración hasta arribar a las revoluciones burguesas con su constitucionalismo liberal. En ese instante histórico se fortalece, nuevamente, la consigna de Estado y Derecho.

			Se arriba al Estado liberal y sus artífices Montesquieu y Rousseau.37 Se acerca la libertad a la naturaleza y no a Dios.

			Hay que estudiar lo que planteó concretamente el barón de Montesquieu porque su teoría va más allá de una esquemática división tripartita de los poderes públicos.

			Su principal obra fue Del espíritu de las leyes (1748). Según Montesquieu el Rey, los Lores y los Comunes se controlan entre sí puesto que cada uno de ellos representa intereses diferentes.38 Se trata de una organización con un equilibrio de fuerzas. Era, por esencia, un equilibrio estático.

			Al referirse a los tipos de gobierno, distinguió entre (i) la naturaleza de un régimen político, aspecto formal; (ii) el principio o resorte o sea las pasiones humanas que le dan movimiento a la estructura formal; y (iii) la relación indisoluble entre la naturaleza y el principio. De ahí que para Montesquieu son muy importantes para la constitución de un gobierno la geografía física del país, el clima (helado, caliente o templado), la religión, el comercio, el género de vida de los pueblos.

			¿Y, el equilibrio de los poderes? importante para corregir la inestabilidad de formas simples de gobierno. Luego el aspecto formal de un modelo (legislativo-ejecutivo-judicial) no es suficiente para que sea eficiente la estructura del Estado.

			Lo que se agregaría, como acotación al margen, es que actualmente el esquema formal se esté deteriorando y que pareciera que fuera un “Mise-en-scéne” en la política contemporánea. Un nuevo Estado con sus leyes y su orden. En otras palabras, el planteamiento estático de Montesquieu no debería ser actualmente una guía estricta. Es por ello que en el nacimiento del Estado liberal democrático fue más determinante el Contrato social de Juan Jacobo Rousseau.

			Cuando en la actualidad los políticos hablan de la separación de poderes e invocan a Montesquieu, lo que talvez quieren decir es que siguen a León Duguit para quien el Estado apareció cuando fue patente la diferenciación entre gobernantes y gobernados que obedecían a aquellos y la separación de lo legislativo, lo jurisdiccional y lo administrativo respondía a las funciones que desempeñaban. El famoso profesor de Burdeos, de la escuela del positivismo jurídico, se alejó de las ideas de la revolución francesa, respaldó sus argumentos en la sociología y en la noción de servicio público y, en lo concerniente a Colombia, (estuvo en Bogotá en 1921), sus enseñanzas fueron seguidas durante el gobierno reformista de López Pumarejo.

			XI. ¿La revolución francesa y el Código Civil Napoleónico fueron determinantes en la evolución del derecho?


			Libertad, igualdad, fraternidad, consignas de la revolución francesa. Una igualdad desde el punto de vista formal, confundiéndose con la generalidad de la ley. La libertad, con un sesgo occidental, va a darle preferencia a la libertad económica, a la libertad de prensa, o sea, la que puede ser monopolizada por quienes tienen grandes medios de fortuna. La fraternidad fue una palabra sin contenido concreto, por el contrario, la Ley Chapellier criminalizó las agrupaciones obreras, golpeando esa forma organizativa proveniente de la Edad Media.39

			La revolución francesa le dio realce a la propiedad burguesa, sacrificando la visión feudal. Sin embargo, el Libro segundo del Código Civil Napoleónico se dirigió fundamentalmente a la solución de los eventos derivados de la propiedad rural.

			El Código Civil napoleónico fue un producto del llamado Siglo de las luces. Está cimentado en la razón. Es un instrumento jurídico totalmente coherente porque no existe contradicción entre sus artículos y si la hubiere expresamente se consagra como excepción. Su coherencia presagiaba una larga vida, codificación que además acentuaba el “fetichismo de la ley”,

			Si la razón busca la coherencia interna, se llama racionalidad (ej. Código Civil); si la coherencia es externa, aparece la razonabilidad (pensamiento anglosajón).

			El sistema continental europeo, especialmente el modelo francés, es formalista con esa ilusión gala de ser el faro ideológico de occidente. Fue acogido con entusiasmo por la incipiente y naciente burguesía de las antiguas Colonias de España, a mediados del siglo xix y principios del siglo xx, hasta cuando en la cúspide del pensamiento jurídico colombiano se impuso Duguit. Se trató de un neocolonialismo jurídico que opacó al derecho indiano.

			Décadas después, lo que fue progresista dejó de serlo y, entonces, mediante jurisprudencia, para bien o para mal, se le hace decir a la ley lo que no expresa, surgió por tanto el “fetichismo de la jurisprudencia”. Esta conducta de jueces y magistrados, que algunos calificarán de avanzada y otros de aventurera hay que tratarla con demasiado respeto.

			Se requiere una previa aclaración. En la misma Francia, a finales del siglo xviii, existió una reacción muy fuerte contra los magistrados.

			No sobra agregar que pareciera que ahora se estuviera en momentos similares a los anteriores a la revolución francesa cuando se hablaba de un marco feudal de la sociedad en el cual había nobleza de toga40 y, en aquel entonces,

			Maupeou (canciller del reino) hizo comprender a Luis XV que el poder agresivo de los magistrados se convertía en un peligro para el país. Es esencial aclarar que los Parlamentos franceses eran a la sazón cortes de justicia privilegiadas, hereditarias, y no asambleas elegidas. Su acción era nefasta; impedía la percepción de impuestos, apoyaba la intolerancia, la tortura; […] Los magistrados hereditarios formaban un nuevo feudalismo que perpetuaba los privilegios del antiguo. Urgía proceder con rigor, Maupeou, en 1771, suprimió los Parlamentos.41

			Sin embargo, Luis XVI le volvió a dar apoyo a los excesos de los magistrados. Eso motivó una tentativa de reformar la justicia el 8 de mayo de 1788, proyectó que fracasó por la Toma de la Bastilla y el estallido y desarrollo de esa revolución burguesa.

			Robespierre decía que la jurisprudencia era un término que debería ser proscrito de la lengua francesa; tal vez por eso en el libro, Radicalizar la democracia, se pone en conocimiento de los lectores que “la revolución de 1789 no debería leerse como una revolución contra la monarquía del rey absoluto, sino una revolución contra la monarquía de los magistrados”.42

			XII. ¿La importancia del Código Civil ha disminuido?


			El viejo y misógino Código Civil Napoleónico es hoy un edificio con salones vacíos. Claro que se recuerda el artículo 5 del Código Civil Francés, reproducido por el artículo 17 de nuestro Código Civil, que está vigente, en el cual se le prohíbe al juez dar órdenes generales puesto que debe limitarse a decidir sobre el caso concreto.43 Tal Artículo es fundamental en el sistema jurídico continental europeo.44

			De ello y del pensamiento jacobino se deduciría que el juez no crea derecho.

			Pero, debido al modelo norteamericano hay quienes sostienen que el derecho lo crean los jueces. La anterior posición abre las puertas al sistema jurídico anglosajón.

			El common law da lugar al examen de los casos y torna vinculante la ratio decidendi. El sistema de casos implica el estudio de las sentencias de los tribunales. La fortaleza de un modelo de casos es su carácter científico, pero, puede derivar y está derivando, en un estudio de capacidad, destrezas y técnicas que permitan adquirir el conocimiento, a través de la jurisprudencia, de ahí el leading case. El inconveniente radica en la llamada jurisprudencia mecánica. Esta modalidad ha sido criticada aún en el sistema anglosajón. Woodrow Wilson abogaba por un tratamiento darwiniano (evolutivo) y no newtoniano (simetría y perfecto ajuste de las leyes), por eso “afortunadamente, las definiciones y preceptos de nuestro derecho constitucional, bien que concebidas en el espíritu newtoniano y sobre el principio newtoniano, son lo suficientemente amplios y elásticos como para tener en cuenta las variaciones impuestas por la vida y las circunstancias”.45

			Por el contrario, el sistema jurídico del legal law, propio de los países de la Europa continental, tiene a la norma legislativa como la fuente principal del derecho, es ella el objeto principal de los estudios jurídicos.

			Adicionalmente al cambio de sistema, hay otros factores que entran en juego para que el espíritu y letra del Código civil pierda trascendencia.

			XIII. ¿El positivismo jurídico fue un avance en la formación del derecho?


			A finales del siglo xix y durante varias décadas del siglo xx el positivismo fue casi hegemónico en la ciencia jurídica. Aunque tiene muchas variantes, es una escuela que reconoce valor solo a las normas o herramientas del derecho positivo (códigos, leyes). Identifica el derecho con la ley escrita que produce eficacia social. Tuvo una enorme influencia en Latinoamérica y le quitó a la escolástica el predominio jus-filosófico. Entre sus grandes arquitectos están Kelsen y Duguit.

			En su ataque a los derechos naturales, el golpe lo dirigieron los positivistas (especialmente Duguit) contra los derechos subjetivos, —innatos en el ser humano—.

			Lo anterior se refleja, inclusive, en la teoría política. “De esta manera el Estado deja de ser, a la vista de Duguit, una persona jurídica colectiva, un ente volitivo que, según la vieja doctrina de los iluministas “[…] se limitaba en sus prerrogativas para no lastimar el radio de acción de la libertad y los derechos individuales inherentes al individuo”. El Estado es una aplastante y visible realidad objetiva, el resultado indeclinable de la sociedad organizada, desarrollada, que se justifica y tiene razón de ser porque está llamado a dictar la regla del derecho, la norma de mejor convivencia, y cuya función de legitimación es, de forma exclusiva, el servicio público que está llamado a realizar el mismo”.46 En el planteamiento de Duguit, la elaboración de la norma responde a “interdependencia social”. Es una típica filosofía burguesa impulsada por frases socialistas que, en la práctica, viabiliza el capitalismo de Estado.

			Según el positivismo jurídico, expedida la ley finalizaría la tarea de creación o reconocimiento de los derechos. Hoy existe un cambio. Una norma aprobada en el Congreso está sujeta a control judicial, mediante acciones o como excepción de inconstitucionalidad; y, en los casos concretos, puede ser interpretada de modo muy diferente a como se la imaginó el legislador, porque está de moda el activismo judicial (el derecho lo crean los jueces, la norma establece conceptos y el juzgador tiene concepciones).

			En consecuencia, el positivismo jurídico y el método exegético van a ser cuestionados por la corriente que ve la jurisprudencia como fuente de creación del derecho.

			Además, hay un rechazo al positivismo estricto ya que se puede llegar a la injusticia legal (caso de la legislación nazi).

			El Tribunal Constitucional Federal de Alemania47 es el organismo que con claridad ha precisado la relación o la discrepancia entre ley y derecho y ha dicho:

			La tradicional sumisión del juez a la ley constituye un pilar fundamental del principio de separación de poderes y, por ende, del Estado de Derecho; sin embargo, la formulación que de este principio realiza nuestra Ley Fundamental, modifica ligeramente los términos del mismo, en el sentido de que la actividad jurisdiccional debe estar sometida a “la ley y el derecho” (Art. 20, párrafo 3 de la Ley Fundamental). Es opinión generalizada que, de este modo, la Ley Fundamental rechaza un positivismo estricto. Esta formulación pretende mantener viva la conciencia de que, en la práctica, la ley y el derecho generalmente coinciden, pero esta mutua correspondencia no existe siempre ni necesariamente. El derecho no es idéntico a la totalidad de las leyes escritas. Frente a las normas positivas impuestas por el poder público puede, en ciertos casos, existir un “derecho” que vaya más allá de las mismas; su fuente se encuentra en el ordenamiento jurídico constitucional considerado en su totalidad, y es capaz de servir como “correctivo” del derecho escrito; encontrarlo y lograr su realización por medio de resoluciones es tarea de la actividad jurisdiccional. […]La Ley Fundamental no obliga al juez a aplicar —al caso concreto— las normas dictadas por el legislador (únicamente) dentro de los límites del significado literal posible. Una interpretación así supondría la absoluta y total carencia de lagunas del ordenamiento jurídico-positivo del Estado (cf. principio de la “plenitud hermética” del orden jurídico). Si bien la carencia absoluta de lagunas pudiera considerarse desde el punto de vista teórico como una exigencia indispensable de la seguridad jurídica, en la práctica resulta inalcanzable. Es por ello que la actividad jurisdiccional no se agota en el mero conocer y decir las decisiones adoptadas previamente por el legislador. La tarea de la actividad jurisdiccional puede exigir especialmente: traer a la luz aquellos planteamientos valorativos del legislador que, siendo inmanentes al orden jurídico constitucional, no han sido —o sólo de manera imperfecta— plasmados en el texto de la ley escrita, y en lograr su realización por medio de sentencias. Para ello, es preciso un acto de “conocimiento valorativo” (al que tampoco han de faltarle elementos “volitivos”). El juez debe, por tanto, mantenerse alejado de la arbitrariedad: su decisión debe descansar sobre una argumentación racional. Debe demostrar en forma clara que —en el caso concreto— la norma escrita no cumple con su función de resolver un problema jurídico de manera justa. Así, la resolución judicial integra las lagunas del orden jurídico atendiendo a los criterios de la razón práctica y a los fundados criterios generales de justicia de la comunidad (BVerfGE 9, 338 [349])”. (énfasis añadido por el autor).

			Lo anteriormente transcrito no obsta para reconocer que una gran cantidad de juristas latinoamericanos, durante casi todo el siglo xx y sin consideración a su ideología, se basaron en la teoría normativista kelseniana. “El imperio de la ley” era la consigna. Un positivismo jurídico evidente. No me refiero al neopositivismo lógico y su Escuela filosófica de Viena, sino a la escuela positiva, expresada, por supuesto, en el normativismo kelseniano que dominó, inclusive, en las primeras décadas de la revolución en Cuba.48 Por eso, Julio Fernandez Bulté, el filósofo y decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de la Habana, en su libro Filosofía del Derecho subraya que se requirió abandonar la fuerte influencia kelseniana y de ahí un nuevo plan de enseñanza que él denomina “C”: “es un plan que abandona esquemas positivistas, formalistas, kelsenianos, y pretende elevar nuestro Derecho a sus cumbres científicas; sentar y recoger doctrina, hacer de la misma no solo guía interior de nuestras soluciones, sino además puente fecundo del camino de nuestra integración cultural americana”.

			Lo que ha resultado, en últimas, es que el normativismo, al finalizar el siglo xx y principios del actual, tiene como contradictor a la cultura del precedente. Es decir, un enfrentamiento entre el texto de la ley y el texto de la jurisprudencia (que sueña con ser totalizante, como si los movimientos populares no existieran).

			XIV. ¿Puede decirse que existe un derecho nacional liberal?49

			Hay que ser consciente de la tremenda dificultad que actualmente surge cuando se habla de nación, de derecho nacional, de nacionalismo, e inclusive de internacionalismo. Y, por supuesto, cuando se habla de un derecho nacional, sin precisar si éste último responde a la creación de la ley o a la creación del derecho.

			Al tocar estos temas, se ha incurrido en muchas ambigüedades y malas interpretaciones.

			Eric Hobsbawm, en el libro Sobre el nacionalismo,50 dice que existe una “combinación del internacionalismo efectivo con una fuerte identificación nacional”.51 Y, más adelante agrega: “Ya he indicado que, paradójicamente, el desarrollo de los grandes movimientos obreros crea conciencia nacional e ideología internacional de manera simultánea”.52

			Por eso, históricamente, anota el mismo Hobsbawm: “Sin embargo, durante gran parte del siglo xix, el nacionalismo tendió a identificarse con el liberalismo. Luego se lo asoció principalmente con la derecha patriótica y más adelante, en el siglo xx, el nacionalismo fue mucho más una bandera de la extrema derecha —siendo sus ejemplos más obvios el fascismo y el nazismo—, aunque en la década de 1930 los comunistas españoles y franceses también ondearon la bandera nacional .Durante la segunda guerra mundial, los combatientes de la resistencia de izquierdas lucharon contra los ocupantes extranjeros en nombre de la nación y trataron de traidores a los colaboracionistas con los nazis. La ausencia de una ideología nacionalista estable continuó después de 1945; los movimientos descolonizadores podían ser patrióticos y socialistas; Fidel Castro y el Che Guevara libraron la Revolución cubana con lemas como ‘Patria o muerte’, al igual que, décadas después, lo hizo Hugo Chávez en Venezuela, que añadió la palabra socialismo.53

			Hegel en su libro Filosofía del derecho, dice que el derecho es la ley, la ley de un país, determinación típica del positivismo. Según él, “Lo que es derecho alcanza, solo por el hecho de que viene a ser una ley, no solamente la forma de su universalidad sino su verdadera determinación”.54 Claro que, al analizar el sistema anglosajón, precisa lo siguiente: “El derecho nacional de Inglaterra o derecho común está manifiestamente contenido en estatutos (leyes formales) y en una llamada ley no escrita”.55

			Según el mismo Hegel, esta ley no escrita está contenida en las decisiones de las cortes y de los jueces, quienes hacen constantemente de legisladores, y que en cuanto a la autoridad de sus predecesores esto nada han hecho diferente a declarar la ley no escrita y, recuerda Hegel, que esto ya había ocurrido en la antigua Roma cuando un Emperador permitió la llamada “ley de las citaciones” o sea, citar mediante un ordenamiento colegiado lo ya expresado entre los jurisconsultos muertos tiempo atrás.

			¿Los magistrados, al elaborar una jurisprudencia, creen que están conformando un derecho nacional o se trata de posiciones extrañas?

			Hay que aclarar, previamente, que es importantísimo interpretar. Interpretar es captar subjetivamente el significado de las cosas. La interpretación jurídica, en un sentido amplio, es asignar significado a expresiones del lenguaje jurídico; y, en un sentido más preciso, determinar el significado de una expresión jurídica dudosa. El primer comportamiento hace parte de la tradición científica de la época moderna y va mucho más allá de la comprensión, es algo así como darle vida al texto. Los hermanos Mazeau decían que la jurisprudencia (interpretación de la norma) es la fuente de la eterna juventud jurídica.

			También es importante recordar, o repetir, que después del derecho materno, fueron los hombres quienes impusieron las normas y luego ellos mismos acudieron a la hermenéutica. Las mujeres fueron dejadas de lado.

			Entonces, ¿Podrá calificarse como derecho nacional lo que producen las Altas Cortes ahora que ya hay mujeres magistradas y, las empleadas subalternas de la rama judicial son la gran mayoría? debiera ser así pero hoy estamos en la época en la cual el derecho lo escriben los jueces —sean hombres o mujeres—, al menos eso creen ellos, ellas y la opinión pública.

			Si se sostiene que una de las bases de la democracia es la división tripartita de los poderes públicos, sería natural que una de esas ramas, la judicial, sea la que proyecta el derecho nacional.

			Si se considera que la esencia de la democracia es la participación de la ciudadanía en la búsqueda de su bienestar y las tradiciones centenarias son tradiciones democráticas, entonces el derecho nacional surge del reflejo de la voluntad general para la garantía de sus necesidades.

			La jurisprudencia, como en la pintura de Giorgio De Chirico, se escribe hoy en día en ambientes citadinos y en espacios donde al mismo tiempo están la oscuridad y la luz. La una no puede existir sin la otra. Es un proceso dialéctico.

			La jurisprudencia debiera siempre hallarse en movimiento, ser dinámica. No puede estar en estado de convalecencia, así el mundo esté enajenado. De ahí que será un desatino convertir a la jurisprudencia en una especie de camisa de fuerza. El poder judicial tiene compromiso con el ser humano y su entorno mucho más que con sus pronunciamientos ocasionales.

			Volviendo al tema de la nacionalidad, Vivian Trías, el ideólogo del socialismo uruguayo, quien fue enemigo acérrimo del fascismo, describe y defiende así la nacionalidad:

			Los más diversos autores, desde diferentes y hasta opuestas ópticas ideológicas, coinciden en entender que es un anudamiento, una armónica conjugación de comunidades o solidaridades humanas; una economía común, una historia común, un territorio y una lengua comunes, un carácter colectivo común. [Hay que cohesionar signos, especialmente históricos, con proyectos de futuro]. Una nación no se puede constituir sin la existencia previa de un pueblo ya solidarizado por una historia común, por fastos victoriosos que conmemorar, por derrotas que llorar, por caudillos legendarios, por padecimientos y logros comunes, por hechos y mitos enraizados en los hondones de la conciencia colectiva.56

			La concepción cultural de nación implica un espacio no solo geográfico sino histórico-social, máxime si lo acontecido fue determinante para la independencia y la formación de la patria.57

			No debiéramos rechazar los valores de lo que da identidad, ni menos descalificar la formación de un pensamiento nacional en lo jurídico con el argumento de que ello contradice la internacionalización de los derechos.

			XV. ¿Se debilita la teoría de Montesquieu por el activismo judicial?


			Hay necesidad de hacer precisiones porque existen maneras diferentes de apreciar el papel del Estado en la creación de sus normas.

			La estructura orgánica basada en la teoría de Montesquieu y en el Estado nacional liberal responden a un sistema lógico lineal, que busca un equilibrio entre las ramas del poder público. Y, en este esquema, es la legislativa, como su nombre lo indica, la encargada de crear las leyes.

			Por el contrario, Hegel consideró que cualquier equilibrio responde a un previo conflicto y son las contradicciones las que viabilizan la creación de un nuevo orden social.

			Dos maneras diferentes de ver el papel del Estado frente a las normas. “Hegel nos enseñó, en resumen, que las teorías políticas determinadas, como el resto de nuestras ideas, son solo manifestaciones incompletas de la verdad y que tienen importancia relativa únicamente dentro de una época determinada”.58

			Este juicio hegeliano es muy diferente al optimismo liberal que cree que sus planteamientos son los únicos dignos de tener en cuenta en todo el universo.

			Si se sigue a Hegel es forzoso concluir que las fuentes del derecho están sujetas a la condicionalidad y a la temporalidad más que a aspectos formales (por ejemplo, quién y cómo se expiden las normas).

			Hegeliano de izquierda fue Carlos Marx, quien se inclinó por las leyes del desarrollo social y, en este escenario, los principios esbozados por los legisladores solamente aceleran o demoran los cambios, pero no son la causa de éstos. Marx no creía que el capitalismo y el nacionalismo liberal fueran el punto final de la evolución humana. Calificaba de idealista a cualquier pensador o estadista que creyese que para el logro de sus ideales no era necesario más que el ejercicio del poder y la reforma política. Argüía que la historia se movía no por las líneas determinadas por los legisladores o filósofos, sino por las que señalaban las condiciones económicas y sociales.

			El poder de los magistrados ha debilitado la teoría de Montesquieu y esto se aprecia en el llamado activismo judicial proveniente de los órganos superiores de la Rama judicial. Pero ello no significa que el poder de las Altas Cortes implica un nuevo modelo de Estado, sino que el juez ha venido adquiriendo un enorme poder (parecido al que tuvo en algún segmento de la Edad Media) y, por consiguiente, lo correcto no es ubicar esta circunstancia dentro de la teoría del Estado liberal sino como antesala de algo nuevo.

			Ya no tiene sentido la capitis deminutio que los jacobinos impusieron a los jueces. Si bien es cierto que la Revolución francesa quiso quitar la investidura feudal a esos magistrados que se habían convertido en obsecuentes servidores de los reyes, también es cierto que la institucionalidad burguesa rápidamente se imaginó un “Juez Constitucional” que al controlar el imperio de la Carta Fundamental adquirió un poder superior al que surgía de la tradicional resolución de los conflictos jurídicos individuales.

			Lo anterior no significa que se acepte la tesis del profesor francés Dominique Rousseau, sobre la “democracia continua” en cabeza de un Tribunal Supremo. Dominique Rousseau, (no confundir con Juan Jacobo Rousseau) al hablar de la democracia representativa se refiere a la tensión entre el pueblo-cuerpo-político y el pueblo-hombre-de-la calle. Según él la sumatoria del cuerpo político y del cuerpo social implica que:

			Así como el Parlamento ha sido y sigue siendo la institución de la democracia representativa, la justicia es y seguirá siendo la institución de la democracia continua. Esta participación cada vez mayor de los jueces en la vida política es un hecho observable tanto en el orden interno como en el orden internacional. Son ellos quienes deciden sobre la pertinencia de los planes sociales. […] Este es un fenómeno que no ocurre solo en Francia. En Europa, los órdenes jurídicos nacionales, e incluso el propio orden europeo, han sido construidos principalmente por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea (Corte de Luxemburgo), que estableció los principios de primacía y de efecto directo del derecho comunitario, y por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Corte de Estrasburgo), que definió el derecho y el pluralismo como las exigencias de toda sociedad democrática. […] El paso de un gobierno del pueblo, por medio de sus representantes, a un gobierno de la sociedad, por medio de los jueces.59

			El problema radica en que el juez es Juez-Estado y no Juez-Pueblo. El funcionario judicial no anhela ser un hombre de calle que anda entre el pueblo sino un personaje en una oficina alejada del “mundanal ruido”.

			La verdad es que, en la actualidad,

			
					Unos magistrados acuden al determinismo económico, la justicia al servicio de los fenómenos económicos.

					En tiempos de postmodernismo, se afianza la idea del “gobierno de los jueces” y de la teoría de la argumentación.

					Surgen las controversias, especialmente porque hay temas y personas que tienen protección mediática y aparece el Lawfare.

					Son los magistrados, mediante sentencias y, fundamentalmente, mediante jurisprudencia, quienes llenan el vacío de un Parlamento integrado mayoritariamente por personas que no tienen vocación para confeccionar una ley.60


					Otros se inclinan por el formalismo positivista llegando al normativismo kelseniano —figura mágica de las normas— o al neopositivismo. Algunos prefieren, como en la década de 1930, a Duguit.

					Están quienes se sustentan en el racionalismo jurídico elaborando un discurso para la comunidad científico-jurídica.

					También tiene seguidores la escuela histórica en sus diversas modalidades, quienes por ejemplo toman el derecho expedido en el siglo pasado y le hacen una lectura con los ojos del siglo xxi y, por otro lado, quienes tratan de observarlo realmente como fue al ser consignado en textos, y, quizás lo más importante, H. S. Maine propugna por una jurisprudencia histórica en la cual la sociedad progresista pasa del status al contrato y el devenir del derecho se concatena con los episodios históricos y sociales.

					Sin olvidar a los jusnaturalistas, antiformalistas y proclives al derecho universal.

					Y, lo que es grave, dentro de algunos sectores sociales, se retoma la ficción de que gobierno es igual a derecho. Algunos gobiernos determinan que el texto de las normas y su trabajo frente a la rama legislativa es la de conseguir, a como dé lugar, los votos necesarios para que sus anhelos, buenos o no, se conviertan en leyes.61 Se impone el gobierno y no el Estado como monopolizador en la creación de normas jurídicas.

			

			A nivel de teoría jurídica-institucional, la inquietud mayor es comprender si se puede afirmar o no que el Juez construye la norma. O, si, contribuye a su conformación. ¿Será esto último lo conveniente? Sea o no conveniente, es lo que está aconteciendo.62

			Particular importancia adquiere la Rama Judicial en razón de que a la obvia aplicación de la ley se agrega ahora una moderna y ágil interpretación, la posibilidad de inaplicación razonada de la norma y hasta la expulsión de las normas legales por sentencia de inconstitucionalidad. Y adicionalmente los jueces tienen la función de dar órdenes en los fallos de tutela. Es un paso más que disloca la vieja concepción según la cual solamente se le permitía al juez tener en cuenta el método exegético, con efecto inter partes. La teoría del Estado exige una adecuación a lo nuevo.

			El mundo está en ebullición, todo es muy confuso y, al no haber claridad, es de sentido común que sean los acontecimientos futuros impulsados por el propio pueblo los que indiquen el camino a tomar.

			XVI. ¿Existirá alternativa al activismo judicial?


			Ha habido posiciones contradictorias frente al activismo judicial.

			En los mismos Estados Unidos, han acusado al Tribunal Supremo de “haber cometido actos tiránicos durante el período del laissez-faire”.63 A su vez, el notable historiador Eric Hobsbawm es muy duro al juzgar la institucionalidad norteamericana, ya que califica la Constitución de Filadelfia como un corsé que se mantiene por la exégesis de los magistrados, una especie de teólogos de la república, que expresan sus opiniones en forma “talmúdica”. Y, si bien es cierto que, en el activismo de aquel país también es un referente el juez Holmes, quien fue presidente de la Suprema Corte de Estados Unidos y Él, en el caso South Pacific vs. Jensen, 1917, 244 us, dijo “Reconozco sin vacilación alguna que los jueces no solo legislan sino que debe legislar”; también es cierto que el Juez Frankfurter, del Tribunal Supremo, dijo: “La piedra angular de la constitucionalidad es la constitución misma, y no lo que nosotros decimos con respecto a ella” (caso Graves vs. Nueva York, 306 us).

			Ante estas posiciones disímiles, la respuesta no puede ser regresar a lo anterior. Tampoco puede ser olvidar lo anterior. El respeto a la memoria es un prudente acercamiento a la verdad.

			Una sentencia escrita es un juicio expresado desde la óptica del ser humano, responde a la experiencia y a la formación del funcionario judicial quien, generalmente, resuelve controversias que en mayor o menor grado tienen relación con el trabajo de quienes requieren de tal servicio público. Desde la Ilustración todo tiene que hallar su justificación en la razón. En las sentencias la razón figura en la argumentación y es la argumentación la que nutre la cultura del precedente. Por eso es erróneo edificar una decisión judicial sobre frases de cajón, o sobre preconceptos o sobre lo que a primera vista parece evidente, o. como actualmente acontece, siguiendo la costumbre de “copie y pegue”. La obviedad es la eterna enemiga del a exactitud, decía Bertrand Rusell. Lo a priori reduce el horizonte.

			El problema radica en el acudimiento a las correnties idealistas y a la idolatría de palabras ideadas por los juristas. “La narrativa”, dicen algunos.64 Conviene precisar que el precedente jurisprudencial es una proposición65 elaborada por la cultura jurídica de un país, que merece ser tenida en cuenta pero no hasta el punto de convertirla en algo incontrovertible.

			Tampoco es conveniente, ni históricamente explicable, que de un momento a otro se modifique una jurisprudencia, bien sea porque llega un nuevo magistrado con ideas o compromisos ligados a su designación, bien sea porque los detentadores del poder económico, empleando muchas veces los medios de difusión que son de ellos, presionen una determinada solución, bien sea porque la ideología dominante oriente las decisiones, bien sea porque el objeto de una argumentación que aparece en una sentencia busque, preferencialmente, idealizar un lenguaje artificioso como descriptor de fenómenos teórico-jurídicos.

			El progreso social, el progreso jurídico, se logran por el trabajo conjunto de muchas personas, no solo de una corporación judicial.

			Hay quienes sostienen que el ejercicio de la justicia en Colombia se encuentra en una posición crítica,66 o sea un momento de ruptura o el momento de un posible cambio de la jerarquía de los elementos estratégicos (si el derecho lo crea el juez mediante la cultura del precedente, lo crea el pueblo a través de su devenir histórico, lo crea el gobierno mediante protocolos o lo crea el legislador). Por lo tanto, es prudente determinar el balance estático de estas posiciones, que permita identificar cómo se deben, en una fase posterior, utilizar los recursos estáticos y cómo acudir a los dinámicos.

			El camino está abierto para algo más consistente, que no le tenga temor a la consigna de que el derecho lo hacen los jueces y lo publicitan, a su manera, poderosos medios de información. Se está ante la posibilidad de conformar un pensamiento crítico y tener como objeto del conocimiento el Derecho descolonizado, desmercantilizado y dinámico.

			La filosofía, la epistemología, las tic permiten una hermenéutica para la democracia. Una hermenéutica holística que tenga como objetos del conocimiento tanto la norma (hermenéutica de primer nivel) como la jurisprudencia (hermenéutica de segundo nivel) y, en ambos casos, con una orientación humanística, puesto que la justicia es mucho más que una simple narrativa.

			XVII. ¿Las “reformas” de las normas tienen la contundencia necesaria para disminuir el activismo judicial?


			Debiera serlo porque formalmente las haría la rama legislativa y materialmente provienen de las necesidades populares. Además, cuando se proclaman las “reformas”, se pone a hablar a la gente de ellas y, en cierta manera ello sirve para que se piense que las normas sobre el derecho las hace el parlamento y no los jueces.

			Sin embargo, surgen inquietudes que deben resolverse en la práctica y en la teoría: ¿Reformar es una proyección de la política?, ¿es una interpretación legislativa de la actualidad?, ¿es un simple ejercicio hecho por políticos de profesión, acostumbrados a negociar sus determinaciones? ¿No se crea derecho ya que se va a reformar la normatividad existente bien sea para reforzar los derechos o para flexibilizarlos?

			Por otro lado, hay que tener en cuenta que últimamente está ­surgiendo otra manera de ubicar las reformas en el escenario: el objetivo único ya no sería expedir normas que sustenten una alteración de la norma anterior, sino que tácticamente, todo el proceso de elaboración busca convertir la palabra reforma en una medición de fuerzas —desde la inicial ­propuesta hasta la finalización de la mecánica parlamentaria— y en ese itinerario ir fortaleciendo el poder de mando, con el albur de que puede resultar debilitado.

			Acontece que la bandera de las reformas agitada por quienes están en el gobierno apunta a evitar ser derrotados en las votaciones parlamentarias, y, por eso, los opositores pronostican hipotéticas catástrofes si se producen los cambios. Viene un tira y afloje. Nada se resuelve a fondo y se alarga la controversia para agotar al contrario y obligarlo a aceptar alguna propuesta. En resumen, un instrumento de la batalla electoral. Ya no es la necesidad de crear un nuevo derecho sino el hábil manejo de las expresiones de cambiar o no hacerlo. Y, si no hay un vencedor nítido, entonces, para mantener la tensión, se modifica lo mínimo, lo intrascendente, para que los dos contrincantes oculten su mutua derrota y ambos hablen de triunfo.

			O sea que la modificación del derecho se convierte en una expresión de política interna. Y, lo paradójico, en regímenes presidencialistas (como es el caso colombiano) la aprobación de una ley de reforma se maneja como si fuere en un régimen parlamentario (sumatoria de votos de partidos para configurar una mayoría), sin consideración a los razonamientos en favor o en contra de una propuesta de norma jurídica. Esto significaría la aprobación de una ley, pero no la correcta elaboración de un precepto jurídico.

			XVIII. ¿La pandemia llevó a la escena del derecho la prevalencia de un sistema de reglas?


			Llegó la pandemia con sus protocolos para superarla. ¿La pandemia nos lanzó a un callejón desconocido? ¿en la proliferación de “protocolos” se adopta algo que carece de permanencia?

			Protocolos. Consisten en potestades para proteger y defender a personas libres con el argumento de controlar algo, el ejemplo más cercano: el coronavirus.

			En realidad, los protocolos limitan la libertad y con apoyo tecnológico pueden crear un clima propicio para regímenes totalitarios. Por ahora, son promulgados sin contradictores fuertes y se los menciona a cada instante porque regulan el día a día en las dificultades de una vida llena de peligros.

			Es un sistema de reglas, se cumplen y punto.67

			Su base lógica está en el principio de no contradicción, aunque sean reglamentos esencialmente efímeros. Son como un semáforo que rápidamente pasa de rojo (prohibición) a verde (permitido). Respecto a la superestructura jurídica, parecería que hacia el futuro se jugará con esa figura que crea en las autoridades la sensación de poderío porque les da vía libre para manejar ese semáforo que prohíbe o permite.

			Aunque existe un clamor ciudadano por la seguridad, más que un escenario de “protocolos”, lo que les interesa principalmente a los ciudadanos es que se haga justicia social y que la justicia no se convierta en mediática.

			Todo parece indicar que, si no se realza el carácter científico del derecho y el valor del trabajo y de la libertad, se entrará en el mundo gris de los protocolos. Y no hay nada más fácil que trabajar con un sistema de reglas.

			Los protocolos se hacen imprescindibles cuando se está en un escenario de temores.

			Pareciera que después de un gran miedo, dos bandos surgen nítidos: por un lado, quienes creen que el explicable temor debe servir de motivo para lograr que las cosas cambien, y, por el otro, quienes piensan que lo que les daría más miedo es, precisamente, que las cosas cambien. Esos miedos se han venido sucediendo unos trases del otro, son explosivos.

			XIX. ¿Qué está aconteciendo últimamente en Francia e Israel?


			Israel y Francia, dos expresiones de la democracia occidental y paradigmas de la civilización judeo-cristiana, se ven acosados por jaques a la separación de poderes a causa de reformas en trámite. Esto se veía venir. Por un lado, “el gobierno de los jueces”, por otro lado, los propios gobiernos proclamando que “El derecho soy yo”. Y, el parlamento, jugando un papel secundario. El símbolo del Estado liberal se deteriora.

			Estos dos ejemplos señalan fenómenos que no son nuevos y responde a las preguntas: ¿Realmente quién confecciona las normas? Y, una vez expedidas éstas, ¿Hay quiénes se valen de ellas para sus propios intereses?

			El partido gobernante en Israel ha propuesto una “reforma judicial”, que es una deforestación a lo judicial, no solo en cuanto a un nuevo mecanismo para el nombramiento de los magistrados del Tribunal Supremo sino respecto a la adscripción de competencia al Parlamento (Knéset) para anular sentencias del Tribunal Supremo.68 La propuesta gubernamental, que al final se aprobó, impide que el Tribunal Supremo acuda a criterios de razonabilidad en sus decisiones.

			A su vez, el Tribunal Supremo hoy tiene el poder de dejar sin efectos las decisiones del gabinete o de la legislatura, facultad que no proviene de la Constitución (Israel no ha expedido su Constitución). Esa potestad del Tribunal Supremo de declarar nulas las normas y las decisiones que afectan las llamadas “Leyes básicas”, es una atribución que se la fijó el mismo Tribunal mediante una sentencia proferida en 1995.

			Los medios de difusión occidentales catalogan las actuaciones del Knéset y de Natanyahu como un atentado a la democracia porque, en su sentir, elimina la separación que debería existir entre los poderes públicos. Califican al partido gobernante y a sus aliados como una secta de creyentes fanáticos, “sionismo religioso”.69

			Precisamente, uno de los partidos políticos que promueven la reforma se denomina Partido Sionista Religioso, es de extrema derecha,70 aboga por un Estado sujeto a las normas religiosas judías, contrarias al sionismo liberal y al “Sharia” (derecho islámico).

			En Israel coinciden actualmente el ejecutivo y la mayoría parlamentaria (expresión de la democracia representativa) en el recorte de funciones de la cabeza de lo judicial. Sin embargo, ha habido grandes movilizaciones (expresión de la democracia participativa) para respaldar a los magistrados.

			Lo concreto, el gobierno aspira tener en sus manos el Derecho, con el apoyo de la ideología religiosa, este es un ejemplo de la modalidad que quiere imponerse: “como yo gobierno, entonces yo soy quien creo la norma”; y, por su parte, la judicatura se ampara en la “democracia”, para mantener su activismo judicial. Es una contradicción muy profunda.

			En Francia, el pueblo participa masivamente en la protesta contra la reforma de las pensiones contenida en La ley de financiamiento de la seguridad social, que sube en dos años la edad para la jubilación, aumenta el período de cotización de 42 a 43 años para cobrar la pensión completa, elimina progresivamente los regímenes especiales, (salvo los de los autónomos, las profesiones liberales, los marinos mercantes, los empleados de la Opera de París y la Comedia Francesa), pasa al 85% el salario mínimo interprofesional en cuanto a la pensión mínima (unos 1200 euros al mes), incentiva a las empresas para que contraten a mayores de 60 años y toma otras determinaciones en sus más de treinta artículos.

			El proyecto fue a discusión en el parlamento, no había los votos suficientes para la aprobación, entonces, el Presidente de la República, haciendo uso del artículo 49.3 de la Constitución vigente, decide aprobar el proyecto por decreto. Su gabinete cierra filas a su alrededor, creen que se trata del interés nacional, queda en segundo lugar el reclamo popular.

			Una eventual derrota, en el Parlamento (esta vez unido al pueblo) podía significar, según Macron, “riegos financieros y económicos demasiado grandes”. La opinión pública considera que el comportamiento del Presidente es “anti-democrático”, arrogante. La protesta se generaliza (“la cólera de los ciudadanos” dice Macron). Se llama a un voto de censura, esta vez el Parlamento se pone contra el pueblo y sale adelante el ejecutivo.

			Sesenta diputados acudieron al Consejo Constitucional, al considerar que el Presidente de la República incurrió en “un abuso de procedimiento” ya que el proyecto ha debido ser considerado en el marco legislativo ordinario.71

			El Consejo Constitucional validó la mayor parte del proyecto. En la misma providencia del 14 de abril de 2023 también se negó la solicitud de referéndum hecha por la izquierda francesa.

			El Consejo consideró que la opción gubernamental de ubicar una reforma pensional dentro de una norma sobre financiamiento “no ignora ningún requisito constitucional” y consideró que “al adoptar las disposiciones impugnadas, el legislador pretendía asegurar el equilibrio financiero del sistema de pensiones de reparto y, por tanto, garantizar su sostenibilidad (y) no ha privado de garantías legales a los derechos constitucionales”.

			Solo seis artículos fueron declarados inconstitucionales: el 2 sobre “el índice senior”, el 3 sobre “el contrato de trabajo de alto nivel”, el 6 sobre la organización de la recaudación de las cotizaciones, el 10 sobre el derecho de “salida anticipada”, el 17 sobre factores de riesgo laboral, el 27 sobre información para los asegurados.

			Y, el 3 de mayo de 2023, nuevamente el Consejo Constitucional, mediante decisión No.2023-5 rip no acepta devolverle la palabra al pueblo, niega la pretensión de un referendo sobre el tema de las pensiones y sostiene que no se trata de una reforma relativa a la política social de la Nación en el sentido del artículo 11 de la Constitución de Francia que define el alcance de un referendo.

			Si se aprecia desde el activismo judicial, ya desde la Edad Media, lo dice Michel Foucault en su libro La verdad y las formas jurídicas: “La acumulación de la riqueza, el poder de las armas y la constitución del poder judicial en manos de unos pocos es un único proceso que se fortaleció en la Alta Edad Media y alcanzó su madurez con la formación de la primera gran monarquía medieval en la segunda mitad del siglo doce”.

			Si se analiza desde las políticas del Presidente y su gabinete, y no desde quien se supone tiene el poder legislativo (el congreso) no deja de ser discutible que se identifique Derecho con gobierno. Identificación que es el abandono del Derecho como ciencia, puesto que cualquier puede crear derecho, siempre y cuando esté en el gobierno.

			XX. ¿Qué acontecerá con la Inteligencia artificial?


			Las constituciones establecen que los parlamentarios legislan. “El derecho soy yo”, dice Macron, lo mismo dice Natanyahu. El resto de presidentes, dan órdenes mediante mensajes de texto. “El derecho soy yo” proclaman el Tribunal Supremo de Israel y el Consejo Constitucional en Francia. “El derecho soy yo” dicen los Tribunales constitucionales en Colombia, Méjico. “El derecho soy yo” reclaman las Cortes Supremas, los Fiscales Generales, las Cortes internacionales. “El derecho soy yo” gritan los ciudadanos en la calle. Y los Parlamentos en un segundo plano.

			El desconcierto mayor llegará cuando la Inteligencia artificial ingrese de manera soberana y permanente en la justicia, bajo la dirección tecnológica que den los países ricos; cuando incida en los debates, lea la mente de las partes (“sacar información”), sea polígrafo permanente para buscar la verdad, interprete los textos jurídicos, y cuando sea determinante en las decisiones, sustituyendo el trabajo de miles de funcionarios judiciales. No se trata de ciencia ficción porque, hasta ahora, hay tendencia generalizada a creerle a la IA.

			Resulta que la inteligencia artificial nació como un instrumento para completar ideas y dar respuestas lógicas. Hoy, en la justicia, las tic, como es apenas obvio, están presentes. Hasta ahí todo va bien. Pero ya principian las desviaciones, se incluyen modelos de sentencias en los computadores, la jurisprudencia es más consultada en la memoria del computador que las propias normas, los periodistas —empleando mecanismos rudimentarios del IA— condenan o absuelven. De ahí a la desinformación, a los discursos de odio y a un desarrollo no controlado no hay sino un solo paso.

			Sin llegar al extremo de calificar a la Inteligencia artificial como la nueva bomba atómica que destruirá hasta a quienes la han creado, urge un acuerdo global antes de que seamos una sociedad completamente controlada, No será sencillo porque es afectar a poderosas compañías cuyo principal objetivo es la ganancia y a nombre de “la libertad” van a impedir que se les pongan candados y filtros.

			Es una carrera contra-reloj. Si la primera revolución industrial demoró un siglo para desarrollarse, la IA lo hace en más corto tiempo.

			Y, para el caso de la aplicación y la interpretación de las normas jurídicas, las máquinas no deben suplantar a los seres humanos, con sus virtudes y deficiencias. Ante el desafío, ¿habrá que replantear la teoría del Estado?

			Segunda parte
En la historia de Colombia


			XXI. ¿Antes de la Constitución de 1991, en Colombia, ya se había conformado un derecho nacional?72

			Podría decirse que sí, en cuanto una gran cantidad de personas, antes de la Constitución de 1991, al dictar la normas, decidir sobre ellas o conceptuar, acudieron religiosamente a la lógica clásica, a la interpretación exegética y al criterio civilista73 y esto contribuyó, durante muchas décadas, a la conformación de nuestra nacionalidad.74

			Centrando el examen en la producción jurídica colombiana de aquél entonces, la inquietud que surge es la siguiente: ¿existirá un derecho nacional con fundamento en la razón? lo segundo: ¿la racionalidad fue palpable en la casi totalidad de las sentencias de la Corte Suprema de Justicia, cuando fue la cabeza de la justicia en el país?

			En la integridad del orden jurídico están los temas de la nacionalidad y de la racionalidad. La justicia se aplica a nombre de la nación y ésta elabora la manera de aplicarla y al hacer esto los operadores jurídicos razonan.

			Fue la racionalidad la que inicialmente orientó la creación de un derecho nacional.

			El racionalismo se apreciará en la producción de la Corte Suprema de Justicia, especialmente durante la primera mitad del siglo xx.

			La mejor Corte que ha tenido el país fue la de 193575 y sus fallos se basaron en la lógica clásica y en la profundidad de los conocimientos. Por eso vale la pena estudiar algunas expresiones de su jurisprudencia para deducir cuál era el pensamiento de los jurisconsultos de aquél entonces, que no solamente mostraban su sabiduría en sentencias sino en la producción doctrinal que fue prolífica, brillante y ligada al pensamiento de los doctrinantes chilenos y franceses, especialmente.

			Hay que agregar que en las primeras décadas del siglo xx, los liberales colombianos eran inclinados a posiciones socialistas. Muchos de ellos pertenecieron al movimiento de “Los nuevos”, una joven generación militante, como la califica Enrique Gaviria Liévano.76

			Lo interesante de relacionar es que en la década de 1930 las bases ideológicas tradicionales van a ser cuestionadas, (la religión, la propiedad inmueble rural). Lo paradójico: se mantienen los enclaves, se soslaya el derecho a la igualdad, en cuanto a la estructura judicial se desatienden los memoriales, se viabiliza la apropiación del subsuelo.

			Promediando el año de 1935 surge una Corte renovada. Ingresan a la Corporación, en ese año y en los subsiguientes, magistrados de la talla de Ricardo Hinestrosa Daza, Fulgencio Lequerica Vélez, Liborio Escallón, Arturo Tapias Pilonieta, Hernán Salamanca, Aníbal Cardoso Gaitán, José Antonio Montalvo, Antonio Rocha, Eduardo Zuleta Ángel, Juan Francisco Mujica, Eleuterio Serna, Pedro A. Gómez Naranjo, Miguel Moreno Jaramillo. Lo curioso, los magistrados egresados de la Universidad del Rosario habían sido educados con una férrea disciplina escolástica, impulsada por monseñor Carrasquilla, Rector del Claustro.

			Se puede decir que la influencia de dicha Corte llega hasta cuando despega con fuerza y masivamente la inclinación de la Corte Suprema de Justicia en favor del estado de sitio, a partir de un fallo dictado el 12 de junio de 1945.

			Aquella Corte de la década de 1930 pronunció —en un salvamento de voto— una frase lapidaria: “Nuestras opiniones pueden ser erradas”.77 Esa extraordinaria generación de juristas constituyó una vanguardia progresista, acorde con el desarrollo capitalista de la época. El eje estuvo en la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia.

			Dicha Corte trató de desarrollar una tarea muy difícil: humanizar parte del derecho civil. Esto lo analizó muy bien Tafur Morales, un jurista conservador.

			Se puede decir que la característica de los liberales, frente a la teoría jurídica, fue la de dar preferencia al derecho de libertad y la adecuación del título del Código Civil sobre las obligaciones, por eso es extraño que su paradigma no estuviere en Kant.

			Lo explicable, para la época: seguir el comportamiento de la Sala de Casación Civil de la Corte de Francia y, al hacerlo, no rechazar la Escolástica.

			También es curioso que no obstante que la producción de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia —en la primera mitad del siglo xx— era digna de elogios, en los Tribunales no tenía gran impacto. Se pudiera decir que la costumbre era la de no tener en cuenta la jurisprudencia constitucional proferida por la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, por el contrario, se le daba mayor importancia a la doctrina.

			Unos pocos ejemplos detectados en una investigación hecha en la Universidad del Rosario, Itinerario de la jurisprudencia colombiana de control constitucional como mecanismo de protección de derechos humanos, dibujan el comportamiento generalizado que existía de no darle trascendencia a la jurisprudencia constitucional.

			Es así como, por ejemplo, según la investigación anteriormente mencionada, la doctrina civil y penal del Tribunal Superior de Bucaramanga de la década de 1940, fue compilada por el Magistrado Alberto Téllez Camacho. Fueron 1260 extractos y solamente en uno de ellos se menciona jurisprudencia de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, en materia de control judicial constitucional (sentencia civil del 9 de abril de 1948, preciso el día en que asesinaron a Jorge Eliecer Gaitán). Particular interés tienen los 758 extractos de la Sala Civil de dicho Tribunal, puesto que, en ese entonces, el derecho civil era el primordial dentro del mundo jurídico. Examinada esa producción se tiene que en 156 sentencias se hizo referencia a la jurisprudencia de la Sala de Casación Civil y a la Sala de Negocios Generales de la Corte Suprema de Justicia, sólo una vez a la Sala Plena, según ya se indicó, también una vez se citó el pensamiento de la Conferencia Episcopal, en varias oportunidades a la Oficina Seccional de Trabajo. Y, como otro elemento ilustrativo de la manera como jurídicamente se actuaba en aquél entonces, se tiene que lo normal era acudir a los doctrinantes, fueran colombianos, chilenos o franceses. En la Crónica Judicial del Tribual de Ibagué, revista oficial de dicho Distrito, examinando los números 606 a 629 y buscando un hilo conductor en los temas laborales o de la seguridad social, se tiene que en la sentencia del 4 de marzo de 1938 (p. 411 del # 610) se hace referencia “al fallo que acaba de dictar la csj, en el cual se les asigna carácter retrospectivo a las cesantías” (pero sin especificar la sentencia). Es más, publica una solicitud de un juez al Ministerio de Gobierno donde el juez le pide al funcionario que le interprete una norma, el Ministerio responde y el Tribunal se enorgullece que lo que dijo el Ministerio es lo mismo que había dicho el Tribunal. Y en otra sentencia publicada en la página 1070 del #626-7, en un caso de riesgos profesionales, no se cita jurisprudencia sino la “doctrina” de la oficina del trabajo. Y, la Sala Plena de la Corte Suprema no es invocada en caso alguno. En la revista Justicia, del Tribunal de Bogotá (números 67-121), cuando hay referencia a los temas nuevos del derecho civil, (enriquecimiento sin causa, responsabilidad extracontractual, buena fe, etc.) se mencionan las sentencias concretas de la Sala de Casación Civil y, al mismo tiempo, se cita a los tratadistas franceses, se les da más importancia que a la jurisprudencia. Al igual que el resto de Tribunales del país, la jurisprudencia constitucional no es mencionada.78

			XXII. ¿Qué aconteció en Colombia cuando se propuso reformar el Código Civil?


			Durante décadas los civilistas orientaron la teoría general del derecho, que giraba al rededor del Código Civil, pero hubo una circunstancia muy interesante, indudablemente dialéctica: quienes abogaron por lo francés, al mismo tiempo cuestionaron nuestro Código civil (copia del napoleónico).

			Existió un movimiento muy fuerte que buscaba la reforma al Código Civil. Tuvo como puntos de apoyo la desactualización de sus normas, la crítica a la Escuela de la exégesis, la desmitificación de la codificación porque condujo a la confusión del derecho con la ley. Un texto de referencia para el cuestionamiento al Código Civil fue el de Bonnecase L’Ecole de l’Exégése; y los eruditos, proclamaban en las universidades un rechazo frontal a las orientaciones tradicionales basadas en las enseñanzas de Baudry Lacantineri.79

			La corriente mayoritaria que abogaba por la modificación del Código Civil, se inclinaba por la expedición de normas nuevas. La Corte Suprema, con ponencia de Ricardo Hinestrosa Daza, Liborio Escallón y Hernán Salamanca, le rindió un informe al gobierno manifestando que “la opinión de la Corte Suprema de Justicia es favorable a la reforma del Código Civil por medio de leyes que separada y sucesivamente establezcan sobre cada problema la consonancia debida entre la ley escrita y la realidad de nuestra época”. Propósito que a veces iba ligado a una interesante visión: Carlos Lozano y Lozano señalaba la necesidad de las convenciones colectivas de trabajo, cuestionando el individualismo proveniente de la “autonomía de la voluntad”. Y Gustavo Serrano Gómez, quien no era marxista, dijo:

			Las clases sociales, burguesía, pequeño burguesía y proletariado, son tres manifestaciones exactas de la vida colectiva, caracterizadas por circunstancias esencialmente distintas. Estas circunstancias, que son el propio y peculiar modo dentro del cual se perfilan aquéllas, ha labrado una división tan nítida que la sociedad actual se halla en trance de verificar una revisión de las leyes civiles, a fin de equilibrar las situaciones que comportan cada una de las clases sociales. […] Dentro de los últimos años el congreso patrio ha dictado una serie de leyes de índole económico-social, leyes todas que han nacido del clamor popular y que se han dirigido todas a la defensa del hombre indefenso.80

			Existió y se impuso otra corriente, la del aprovechamiento de la jurisprudencia. O sea que la jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte (al igual que aconteció en la Sala de Casación Civil de la Corte francesa) fue la salida fáctica ante la arremetida contra el vetusto Código Civil. Manuel Enrique Puyana escribió:

			Son numerosas las sentencias que la Corte Suprema ha proferido acerca de las flamantes teorías jurídicas del abuso del derecho; del fraude a la ley; del enriquecimiento sin causa; del riesgo; de las nuevas fuentes de obligaciones; de la humanización del trabajo; de protección a quienes contratan en condiciones de inferioridad económica; de la presunción de culpa; de la nulidad como protección y no como castigo; de la imprevisión y otras, y todo ello citando disposiciones del Código Civil, que no ha sido valla para la asimilación y adopción de modernísimas doctrinas.81

			Regresando al examen de lo acontecido en la década del treinta y al deseo de modificar sustancialmente el Código Civil, hay que recalcar que el propósito fracasó. El Código se mantuvo incólume, salvo las modificaciones que el Congreso hizo a los derechos de las mujeres y de los hijos naturales. Ese propósito de sacar del mundo jurídico al viejo código civil no se consiguió.

			También hay que decir que diferente al avance de una élite judicial era la cruda realidad nacional. No se habían modificado las estructuras sociales injustas. Campesinos y obreros seguían sufriendo.82

			Es decir que la actuación de la calificada como sobresaliente generación de juristas no implicó cambio en las injustas estructuras del país. Ni siquiera en los temas gruesos de lo jurídico. Basta un ejemplo: en la jurisprudencia de esa brillante Corte se defendió la propiedad privada del subsuelo para extraer petróleo y, además, se permitió que para demostrar la propiedad privada antes del 28 de octubre de 1973 (fecha mágica para decir si el subsuelo era privado o era del Estado) las pruebas se apreciarían en forma laxa, por consiguiente no se requería un estudio de títulos inmobiliarios ya que se buscaba que las compañías petroleras gozaran de estabilidad y confianza, en detrimento del patrimonio de la república.83

			XXIII. ¿Existió razonabilidad interpretativa a principios del siglo xx?


			En décadas anteriores a 1935, hubo algunas decisiones que no fueron racionales, sino que curiosamente se basaron en la razonabilidad porque lo decidido obedeció a coherencias externas.

			Hubo un pronunciamiento de la Corte Suprema el 21 de noviembre de 1919, que incidirá muchísimo en el trato jurídico a la propiedad del subsuelo. Se dio vía libre a ciertos casos de dominio privado sobre aquél.84 Esta decisión, contraria a los intereses nacionales, tuvo los salvamentos de voto de Samper, Rodríguez Diago, Méndez y Pulido. El fallo irá a repercutir negativamente en el dominio de la nación sobre las reservas petrolíferas y dará lugar a innumerables litigios, creándose a la larga una Sala en la propia Corte Suprema de Justicia para que los definiera (la llamada Sala de Negocios Generales). Dos años después, el 26 de agosto de 1921, con ponencia de Luis Felipe Rosales, se precisó que el 28 de octubre de 1873 era la fecha clave para saber cuándo una reserva petrolífera era o no de la Nación. Decisiones que se fundamentaron en consideraciones externas. Un segundo ejemplo:

			Aconteció lo siguiente: el 13 de noviembre de 1928, se dictó una sentencia que fue el relámpago que anunció la tempestad de decisiones a favor del estado de sitio. Presagio de tormentas sociales. Se trataba de la demanda contra el decreto 707 de 1927 “Por el cual se dictan los reglamentos de policía nacional sobre orden público, reuniones públicas y posesión de armas y municiones”. Fue declarado exequible, salvo una parte intrascendente del artículo 2º. Lo interesante de esta sentencia es lo siguiente:

			El fallo le dio respaldo a la “policía política”, esgrimiéndose el anticomunismo, “nuevo evangelio” para la Corte,

			cuyas actividades […] se han desarrollado y extendido a tal punto que han logrado encender el resentimiento de los países de la América Latina y del Extremo Oriente contra el gobierno y pueblo de los Estados Unidos …. El gobierno de los Estados Unidos tiene el propósito de no consentir tales intervenciones. […] Estos antecedentes y otros que podrían narrarse con creces, los aduce la Corte, a riesgo de ser difusa, para demostrar las proporciones magnas que en todo el mundo presenta el problema de la propaganda comunista, de la cual no está exenta Colombia. […] Por eso, ha llegado el momento en que el Poder legislativo y el Presidente de la República, con acción armónica, vigorosa y oportuna, den vida y aliento a la atribución constitucional de conservar del orden público en todo el territorio de la República.85

			Lo curioso es que el anticomunismo, en ese momento, estaba en la cabeza de las pocas personas que dirigían al Estado y la iglesia católica. Hay que recordar que en aquella época escasamente llegaban las noticias, gran parte de la población era analfabeta y lo más seguro fuera que la mayoría de la población latinoamericana ni siquiera se hubiere enterado del triunfo de la revolución bolchevique.

			Después de dar la alarma anti-comunista, la Corte pasó a sostener que corresponde al presidente, en virtud de las facultades implícitas, “la determinación preexistente y general de los actos humanos que sin llegar a ser tentativas constituidas en delito entrañen tendencias peligrosas al orden público”, es decir, se le dio respaldo jurisprudencial al tratamiento penal para los disidentes.

			Fue tan grave esa sentencia —con argumentos que no respondían a la racionalidad sino a la razonabilidad— que solo se atrevieron a publicarla en la Gaceta Judicial cuatro años después y no se mencionó el nombre del ponente.86

			XXIV. ¿Cuál fue el manejo del derecho durante el estado de sitio?


			Desde 1944 hasta 1991 se implantó en Colombia el estado de sitio casi permanente. La Corte Suprema de Justicia tomó partido en contra de las libertades individuales, en contravía de lo que aconteció en el mundo civilizado después de la segunda guerra mundial.

			La institución del estado de sitio fue tomada de Francia, allá era típicamente militar, operante frente a un conflicto armado, en un espacio determinado y con carácter transitorio. Con esa estirpe llegó a la Constitución de 1886.

			El estado de sitio se convirtió en Colombia, después de la segunda guerra mundial, en el ejercicio de poderes excesivos por parte del Presidente de la República y en la respuesta a los graves conflictos, y, desafortunadamente, a los justos reclamos de sectores tradicionalmente oprimidos, lo cual contribuyó al afianzamiento de una cultura de fuerza.

			La jurisprudencia irá a tener, como diría Fernando Hinestrosa Forero en salvamento de voto en la década de 1960, una “elasticidad” y “marcada opción” por los decretos de estado de excepción que, cuando eran demandados, generalmente no prosperaban las demandas “en aras de la condición que el gobierno tiene de guardián del orden público”.

			Un muestreo parcial sobre sentencias proferidas en 20 años (1945-1964), arroja estos datos: decidió la Corte sobre 115 decretos de estado de sitio y 93 leyes, lo cual demuestra el peso de las normas proferidas en estado de sitio y solo fueron declarados contrarios a la Constitución menos del 20% de los artículos acusados.

			Lo siguiente hace parte del itinerario de la jurisprudencia durante el estado de sitio:

			
					En 1944 se promulgó el decreto 1644 que dispuso la convocatoria de consejos de guerra verbales, en ese momento contra personas seguidoras de la falange y de los nazis. Interesa relatar que la Corte, en la sentencia de 12 de junio de 1945, inicia una etapa hacia las medidas restrictivas de la libertad, que en aquel entonces afectó a los fascistas, pero de ahí en adelante especialmente a los militantes de izquierda, a los inconformes, a quienes discreparan del gobierno de turno.Afirma el fallo que el decreto que declara turbado el orden público no es susceptible de control constitucional, excepto cuando no haya sido firmado por todos los ministros o carezca del dictamen del Consejo de Estado.87 Establece la sentencia que en tiempo de guerra (así se catalogó cualquier momento de discrepancia contra el establecimiento) el gobierno puede imponer contribuciones, hacer expropiaciones sin indemnización, decretadas por autoridades que no pertenezcan al orden judicial, dice que la libertad de prensa se suspende, la circulación de impresos por correo lo mismo, se puede ejercer simultáneamente la autoridad política o civil y la judicial o militar. Se agrega que hay otras disposiciones de la Constitución que se limitan como la del debido proceso, la de palabra, locomoción y reunión. Se especifica , cuáles eran los únicos artículos del Título III de la Constitución de aquél entonces que podían permanecer vigentes durante el estado de sitio, eran estos: 2, 23, 25, 26, 29, 30, 31, 34, 36, 37, 39, 41, 44, 49 y 53 de la Carta.88



					En sentencia de 28 de junio de 1956, se complementó la actitud tolerante al estado de sitio diciéndose que la Corte no debía estorbar la acción del ejecutivo y, por lo tanto, en las sentencias de control debía aplicarse el principio “in dubio pro presidente”.89


					El 11 de abril de 1967,90 se le da vía libre a medidas como estas: expulsión de extranjeros, decomiso de elementos de imprenta y publicaciones sediciosas, invalidez de los pasaportes de quienes viajaran a la república de Cuba,91 posibilidad de arraigo en determinadas regiones del país para las personas contra quienes existan graves indicios de que atentan contra la paz pública, vigilancia a los sindicados de subversión.
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