DERECHO I RESERAS

“Hemuos vivido de muerte o sobre los derechos huma- | realismo juridico, son apenas respues-

nos, o a través de la tutela. tas parciales y, por lo tanto, erréneas.
de espaldas a las Se trata de descubrir hasta qué pun- | Villar Borda es un profundo conocedor
ar andes corrientes to lafilosofia del derecho recuperaterre- | y defensor de sus maestros germanicos,
renovadoras” no ante el avance incontenible del alguno de los cuales (Kirchman) tiene

pragmatismo (que en Colombianopasa | un adagio brillante: “Tres palabras
de ser un vulgar empirismo o ansia de | rectificadoras del legislador y enteras

T I m— utilidad inmediata y muchp menos tie- bibliutecas desaparecen”. Esta frase,
Luis Villar Borda ne algo que ver con William James). | bien lo sabemos los abogados, vale por
Ediciones Juridicas Gustavo Ibéfiez, “Un examen minimo de los trabajos de | enteras bibliotecas. Asi, también, el
Santafé de Bogot4, 1994, 268 pags. Peirce, James y Dewey sugiere que | asertode Radbruch: “No es sorprenden-
orientarnos por el pragmatismo sin | te que cada época debe escribir de nue-
ciencia y sin educacién podria llevar- | vo su ciencia del derecho”. Para esta
No pocas personas se preguntan, en el | nos a un suicidio nacional”, reza un fi- | escuela (si es que se puede hablar de
ambiente de confusién y vulgar prag- | l6sofo de moda (Antanas Mockus). | una escuela) la validez del derecho se
matismo predominante hoy en Colom- | Ante la avalancha de la corrupcion ge- | fundaen la moral, pues el propésito del
bia, qué sentido tiene discutir sobre te- | neralizada, este libro aspira a ser una | derecho se orienta hacia una finalidad
mas de teoria juridica y politica o en | contribucién a ese movimiento renova- | moral.
general de los que atafien a la filosofia | dor de la filosofia juridica en Colom- Imbuido de la escuela alemana, casi
del derecho, cuando se afirma la muer- | bia, un eslabén maés para la formaciéon | todo el libro es un examen de las rela-
te de todas las ideologias y se conside- | de una filosofia del derecho autoctona, | ciones entre derecho y moral, relacio-

ra que hemos llegado al dltimo estadio | que se ocupe de nuestros problemas: | nes siempre tensas a lo largo de la his-
del proceso histérico con el sistema | pobreza, inseguridad, derechos huma- | toria; también es el viejo conflicto en-

democratico capitalista. Estas palabras, | nos, violencia, identidad nacional, de- | tre derecho natural y positivo; as{, por
que son las del propio autor, plantean | mocracia, crecimiento demografico... ejemplo, se advierte muy presente el
el problema fundamental de esta reco- cuestionamiento de los postulados
pilacién de ensayos dedicada a la me- positivistas bajo la Alemania de Hitler.
moria de don Jorge Soto del Corral. La T “En honor al positivismo habria que
pregunta de inmediato nos lleva al tema @ decir que la mayor parte de los juristas
de la posmodernidad, una especie de apo- N que defendieron y legitimaron el régi-

men totalitario no fueron positivistas”,
sino sus enemigos, como Carl Schmitt.
Los positivistas, Kelsen a la cabeza,
“fueron perseguidos con saiia, expul-
sados de las universidades y obligados
a expatriarse” (pag. 32).

Bien sabemos que gran parte de es-
tas discusiones etéreas, para Kelsen, no
tienen razén de ser. Tras analizar 16

calipsis avant la lettre. Ha fracasado la
Razén, es la proclama posmoderna. ; Es-
tamos, por ende, sumergidos en el reino
del wrracionalismo? Estamos ante el fin
de la historia, proclama Fukuyama (una
especie de Oswald Spengler a la orden
del dia), aunque proponga el espe-
ranzador simil de las carretas (una espe-
cie de simil de la caverna platénica a la

orden del dia), segiin el cual puede ocu- definiciones de justicia nos dice que
rrir que los ocupantes que vamos en la La optica es optimista: “Pensamos | para €l es racional y cientificamente
carreta, una vez visto el paisaje, no lo | que las ideas, a pesar de las exagera- | imposible responder qué es justicia y
encontremos de nuestro agrado e inicie- | ciones de algunas corrientes posmo- | qué es moral.Y acaso no le falte razén.
MOS un nuevo viaje ain mas distante. dernistas, juegan un papel esencial en | “Debo conformarme con la justicia re-

Estas preguntas, dice Kuenzelen,no | ladireccién de las sociedades”. Lanue- | lativa, tan sélo puedo decir qué es para
se pueden despachar simplemente con | vaconstitucién, de 1991, en gran parte | mf la justicia”. Sin duda el aporte més
un gesto de rechazo. Kaufmann, entre | forjada bajo los principios que preco- | valioso de Kelsen es la aceptaci6n de
muchos otros, ha estudiado el proble- | niza Villar, refleja de algin modo estas | la tolerancia como principio ético fun-
ma, tratando de escuchar el grito | preocupaciones. “Hemos vivido de es- | damental.

posmoderno “para defender y conser- | paldas a las grandes corrientes renova- Pasemos a Radbruch, la otra figura
var las verdaderas conquistas de la | doras del pensamiento juridico”, nos | tutelar de estas paginas. Antes de 1933
modernidad y el racionalismo”. dice el autor. La regresién politica se | era positivista, dentrg de la cldsica po-

A mi modo de ver, el més interesan- | habriainiciado en la décadade los cua- | sicién kantiana: el jtiz “debe pregun-

te de estos ensayos es el primero,elque | renta; recordemos a Nieto Arteta, | tar s6lo qué es derecho y no si también
se involucra en esta discusién. Villar | Echandia, Cayetano Betancur, Rafael | es justo”, todo esto apoyado en el dog-
destaca la forma mendicante en la que | Carrillo, Naranjo Villegas, etc. ma de la seguridad juridica. Tras la
se adelanta ésta en nuestro medio, en el Siguiendo a Bobbio, tanto el dere- | guerra, en la que por azar sobrevivi6,
contexto de los debates sobre la pena | cho natural, como el positivismo y el | Radbruch cambi6 su punto de vista en
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un famoso ensayo sobre el derecho
supralegal y la arbitrariedad legal (re-
cogido en Relativismo y derecho). Su
nueva formula se resume asi, segin
Villar: “Primado del derecho positivo,
a no ser que la contradiccién de la ley
positiva con la justicia sea de tal mane-
ra insoportable, que la ley deba consi-
derarse derecho injusto” (o falso dere-
cho). Hay valores superiores que ni el
legislador ni el gobernante pueden
transgredir (vuelven y juegan Ciceron
y el cristianismo primitivo); el primero
de ellos, los derechos humanos. Esta
férmula fue de hecho aceptada por los
tribunales alemanes de la posguerra. El
debate fue candente, en especial por los
ataques de Hart, quien adujo que “el
reconocimiento de una norma como
norma valida de derecho también re-
suelve el problema moral de deberle
obediencia a esa norma” (The concept
of Law). Hay otras respuestas pragma-
ticas, como la de Rawls, que busca una
adecuacion entre laley y la justicia. “El
problema es el de bajo qué circunstan-
cias y hasta qué punto estamos obliga-
dos a obedecer acuerdos injustos. A
veces se dice (pag. 66) que no estamos
obligados a obedecer en estos casos,
pero esto es un error. La injusticia de
una ley no es, por lo general, razén sufi-
ciente para no cumplirla...” Se trata, en
tltimo término, de un conflicto de prin-
cipios. De hecho, me parece mas im-
portante la anotacién de Dreier: jen rea-
lidad alguien esté en posibilidad de opo-
nerse a una medida abiertamente injusta
que lo afecte o que afecte a terceros, en
un régimen como el de Hitler? De una
pregunta como ésta depende la respon-
sabilidad total de una nacidn, en casos
como el del holocausto judio. De hecho
sabemos que los juicios de Nuremberg
y la posicién judia optaron por esta for-
mula de la responsabilidad compartida,
un tanto injustamente, a mi modo de
ver. Aunque la humanidad marche a
toda maquina hacia la uniformidad to-
tal en algunos aspectos, €s apenas una
ilusién o un deseo considerar que todas
las personas de una naciéon comparten
los mismos credos, amores y 0dios.
Cabe anotar que también hay un auge
de nuevas tendencias, como son el de-
recho a la desobediencia (que de inme-
diato 1lama al famoso ensayo sobre la
desobediencia civil del visionario
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Thoreau), o el caso de los “objetores
de conciencia”, que justo ahora empie-
za a ser tenido en cuenta como factor
individual valioso.

Y

El argumento en contra de posicio-
nes flexibles e inteligentes como la de
Radbruch suele ser el de que son “peli-
grosas”’, puesto que pueden caer “‘en
malas manos” y se prestan para arbi-
trariedades. Es curioso cémo la huma-
nidad se resiste a aplicar ideas “mejo-
res” en algin sentido que las que viene
aplicando por siglos de inercia, agarran-
dose de las excepciones, de nimios ex-
pedientes que surgen de una instintiva
reticencia a los cambios. Es como pro-
hibir las motocicletas porque hay
sicarios o fumigar todos los cultivos
porque hay droga. Es evidente que
muerto el paciente muere también la
gripe. De hecho no hay ley que deten-
ga a un dictador; quien tiene el poder
no necesita de la legislacion para ser
arbitrario; si quiere la cambia 0 si no
silencia con la fuerza o con el temor a
quien proteste.

L4stima es que Dreier identifique la
ilegitimidad con el Estado totalitario y
la legitimidad con el Estado democra-
tico. En todo caso, el haber conseguido
separar los conceptos de ética y dere-
cho es un avance civilizador. “Cada vez
que se intenta de nuevo poner el po- |
der al servicio de una idea religiosa
o de una moral impuesta dramatica-

mente, se incurre en la barbarie o en
el totalitarismo”.

A partir de aqui el libro se me antoja
demasiado repetitivo. Sufre del sindro-
me de las antologias: es excelente al
principio y decae al final incluyendo
pequenos articulos o ponencias en los
que el autor repite, para otros publicos,
lo que ya habia bien dicho en otro lu-
gar. Otros, por lo demds, han perdido
actualidad. Creo que resulta mas bien
sencillo fijar sus directrices atem-
porales, los puntos en los cuales reposa
el énfasis del autor, aunque puedo no
estar de acuerdo (como diria Nicolds
Gomez Davila, los que estan de acuer-
do es porque no entendieron al autor).
Lo fundamental es que propone inau-
gurar una propuesta €tica, que ha exis-
tido, pero en los recintos universitarios,
entre un reducido circulo de eruditos o
de hombres de bien.

(Qué otorga validez a un orden juri-
dico? Villar habla de un consenso mi-
nimo y luego emprende el analisis
global de la nueva Constituciéon. En
primer lugar, estd, segun el autor, im-
pregnada de motivaciones ético-juridi-
cas, en principios esencialmente €ticos
(destaca particularmente en ella la in-
fluencia de la Ley Fundamental de Ale-
mania de 1949). Desde luego, la critica
o la objecién primordial se centra en su
cariacter utépico como catalogo de
“buenas intenciones’’; de todas mane-
ra, insiste Villar, implica un compromi-
so del constituyente de acatar compro-
misos internacionales en materia de
derechos humanos y estimular politi-
cas del Estado en beneficio del mayor
numero.

En “El control jurisdiccional de la
Constitucién™ anota las ventajas del
nuevo esquema de la Corte Constitu-
cional pero advierte que no se cumple
el objeto de concentrar el control juris-
diccional, pues se dejo al Consejo de
Estado el conocimiento de la incons-
titucionalidad de los decretos ejecuti-
vOs y en general una competencia por
defecto. Este control difuso (y confu-
s0), uno de los problemas que dio lugar
a un mayor nimero de conflictos
jurisprudenciales, se mantuvo.

Por otra parte, Villar reconoce nues-
tra “triste celebridad ante el concierto
de las naciones’ en cuanto al problema
de los derechos humanos. La verdad es
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que en Colombia no tenemos una cul-
tura al respecto y que rasgandonos las
vestiduras y sacando a relucir el patrio-
tismo cada vez que Amnistia Interna-
cional pone el dedo en la llaga no va-
mos a solucionar nada.

La segunda parte del libro examina
el problema derecho-democracia. ;Es
posible una sociedad democratica en las
condiciones econdmicas del Tercer
Mundo? La abstencién, por ejemplo, es
un sintoma de esa decadencia senalada
por Offe. El cuadro colombiano resulta
patético, aunque el optimismo del au-
tor es notable, incluso utépico. Mas él
responde: ;Es posible la vida sin una
dosis de utopia, sin un principio de es-
peranza? Y en otro articulo agrega que
el hecho de ser algo utépico no es un
motivo para abandonar un objetivo. Y
esto me permite anotar una bondad de
esta prosa: El autor no se nos dirige en
lenguaje filoséfico.

Como dice Gémez Davila, la huma-
nidad necesita a veces siglos para diso-
ciar ideas precipitadamente asociadas.
Liberalismo y democracia, por ejemplo.
Son dogmas macartistas similares a
aquel que pretende que a quien no le
gusta el capitalismo es un comunista; o
que a quien no le guste el comunismo
es fascista; asi, a quien no le guste el
sistema democratico es un amigo del
totalitarismo. Daniel Bell explica que
no hay nada desde el punto de vista te6-
rico o préactico que identifique libera-
lismo con democracia. Kelsen anota que
la democracia no est4 ligada necesarta-
mente con ningun sistema econémico,
0 sea que puede ser compatible tanto
con el liberalismo como con el socia-
lismo. Carl Schmitt estima que los tér-
minos son tan contrapuestos que sé6lo
una dictadura puede hacer efectiva la
democracia. El propio Villar Borda
acepta que “entendida la democracia
como participacién e igualdad y el li-
beralismo como libertad, se trata de dos
principios distintos y que en algiin mo-
mento pueden estar en tension...” (pag.
112). Luego trata de conciliarlos. Ahon-
dando un poco —uno de los logros teé-
ricos de este libro—, se descubre que
la definicién de democracia no incluye
el gobierno del pueblo (sélo el gobier-
no en interés del pueblo). En cualquier
caso, una realidad de caos y anarquia
se contrapone entre nosotros a una apli-

cacién tedrica perfecta del dogma de-
mocratico. En suma, pienso, Somos tan
democraticos que, en Colombia, todo
el que puede, gobierna.

Hacia el final del libro quiero desta-
car un estudio historico acerca del MRL,
que estd atravesado por la nostalgia.

Asi es: ética, derecho, democracia...,
en mi modesta vision, resultan de un
orden jerarquico; pero como €n una re-
sefia s6lo me parece licito exponer las
propias teorias cuando el autor no ha
dicho nada, lo dejaré para otra ocasion.

Luis H. ARISTIZABAL

Mate y café

Colombianos y argentinos:
historias y encuentros

Juan Gustavo Cobo Borda (comp.)
Asociacion Argentina de Colombia,
Santafé de Bogota, 1994, 384 pags.

Cuando un argentino y un colombiano
se encuentran, hablan de tango, de fiit-
bol y de un cuento de Borges que se lla-
ma Ulrika, en el que el personaje central
—un profesor de la Universidad de los
Andes— dice que ser colombiano es un
acto de fe. Si el colombiano y el argenti-
no son fandticos del deporte, quizé re-
cordardn también las peleas entre
Nicolino Loche y Kid Pambelé y entre
Monzén y Valdés. Si son jefes de Esta-
do, inevitablemente mencionardn los
nombres de Bolivar y San Martin. Si in-
timan, al final el colombiano contaré chis-
tes sobre argentinos que el argentino no
tomara a mal y que incluso —si no es
portefio— seguira repitiendo como chis-
tes sobre portefios. Y si son intelectua-
les, seguramente terminardn por buscar
una gran historia que unifique y dé cohe-
rencia a todas esas pequeiias historias.
El libro recientemente publicado por
la Asociacion Argentina de Colombia
—Colombianos y argentinos— recoge
todas esas pequeiias historias —y algu-
nas mas— y en algunos casos trata de
darles coherencia. Digo en algunos ca-
sos, porque el libro no es una unidad
homogénea, sino una especie de serie
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de mondlogos cruzados. Detras de mu-
chos de ellos esta el tema de la integra-
cion latinoamericana, en la que la his-
toria de las relaciones entre colombia-
nos y argentinos seria s6lo una parte.
En otros predomina la tematizacién de
las relaciones bilaterales en uno u otro
campo, como el teatro o el fitbol. Y en
otros monoélogos —vamos a seguir lla-
mandolos asi— el tema es sencillamen-
te argentino o colombiano, y lo tnico
que justifica la inclusién del texto en el
libro es que si el tema es argentino el
autor es colombiano y viceversa. Tales
son los casos del ensayo de Borges so-
bre Maria y de las notas ligeras de
German Arciniegas sobre Sarmiento y
Bartolomé Mitre.

Después de un preambulo oficial
—en el que el presidente Menem y los
expresidentes Gaviria y Betancur ha-
blan de San Martin, de Bolivar, de fut-
bol, de tango vy, en fin, de las cosas que
suele hablarse entre argentinos y colom-
bianos— el libro se divide en tres gran-
des capitulos, cada uno de los cuales, a
su vez, se compone de diferentes ensa-
yos o articulos. El primer capitulo se
dedica a la historia en el sentido tradi-
cional —es decir, a la historia politica
y diplomatica—; el segundo, a las rela-
ciones culturales entre los dos paises, y
el tercero —titulado *“Presencias”—
estd formado por textos que al parecer
el compilador, Juan Gustavo Cobo Bor-
da, no quiso meter en los otros dos capi-
tulos, aunque hubiera podido hacerlo.

La lectura total del libro deja la im-
presion de que Cobo s6lo hizo el papel
de una especie de coleccionista que re-
coge textos y los retine pero sin darles
un espiritu comun. Por eso resulta mas
adecuado juzgar primero las partes del
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