PARADIGMAS
Modelos de diferenciacion
del sistema del derecho
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“Nuestro caos y retrazo social consiste en que los encargados

de hacer y administrar un estandar minimo de convivencia,

la justicia, recorren el camino contrario al usual: toman unas leyes,
unas normas, unos reglamentos escogidos de la ‘marafia’,

y los acomodan a sus pretensiones personales”.

DARio JARAMILLO AGUDELO.
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RESUMEN

“Normalmente se concibe al derecho como una religion mas, y a los abogados
como sujetos educados en la liturgia de la palabra, gente que aprendié de memoria
lo que sabe, sin ningun acervo visual de sus conocimientos, gente con un modo
caracteristico de no ver el mundo. El mundo convertido en letra, en su letra, en
la letra que les interesa ver. La sagrada letra”.

Con esta idea, DaRrio JARAMILLO AGUDELO expresa el extremo al que tiende a
irse el derecho cuando pretende “autoidentificarse”, autorreferenciarse,
distinguirse de los demas “sistemas”, en la situacion en la cual la relacion
del derecho con su entorno, posiciona en lugares impropios a elementos
exogenos al sistema. El derecho, entonces, tiende a sacralizarse, a aislarse,
a cegarse de tal forma, que los operadores juridicos pretenden prescindir de
la comunicacion aleatoria con los demas sistemas.

Sin embargo, se ha vuelto generalizado en Colombia que la actividad judicial
omita que el derecho es un sistema diferenciado de los demas y, aunque no
sacralizado, si autorreferenciado, autopoiético. Es asi como se le otorgan a
distintos caracteres exogenos, posiciones y funciones que propician la
desnaturalizacion del sistema, llegando hasta el punto de canalizar la
consecucion de pretensiones particulares por medio de una “apariencia
juridica”, lo cual se materializa en los argumentos que justifican una u otra
posicion moral en fallos motivadores de las sentencias. Fue precisamente
esa interferencia de caracteres politicos y morales, exogenos al sistema del
derecho, lo que llevo a Alemania a caer en el nacional-socialismo de HITLER,
en el Tercer Reich. A esto mismo se refirid6 CARL ScHmITT cuando hablo de
“la tirania de los valores”. Un asunto demostrativo de esta situacion, es la
sentencia C-319 de 1996 (Mp VLADIMIRO NARANIO MESA), en la cual se plasma
la forma en que el sistema de la moral, la politica y la violacion de derechos
fundamentales (o expectativas normativas, emplazadas por criterios
eficientistas), distorsionan la identidad del derecho. Son estos casos
paradigmaticos, entonces, las premisas de las cuales se partira para establecer
unos criterios de distincion del derecho con relacidn a sistemas externos (la
politica y de la moral, mas concretamente), no cayendo en el extremo
perjudicial de la sacralizacion del derecho, si es que pararse en este punto
intermedio es posible. Este punto medio es, entonces, la aspiracion de este
texto.

sk
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La practica de todo arte y ciencia requiere, necesariamente, de tres elementos:
sujeto, medioy objeto, en donde el sujeto es el agente realizador del objeto mediante
la utilizacion del medio. De este modo, el cumplimiento del objeto del derecho
(que puede consistir, con diferentes niveles de incidencia e importancia
—dependiendo del contexto—, en la justicia radicada en cada “sujeto-cuerpo”!,
en la justicia radicada en la colectividad?, en el relativo orden, en la
‘institucionalizacion de expectativas’, en la ‘reduccion de determinadas
complejidades’, en la regulacion relativa de conductas sociales®, en un mayor
grado de felicidad*, etc.) requiere tanto de un operador juridico como de un conjunto
de textos normativos (generalmente la ley) que canalizan la intencion de dicho
operador, siendo este sujeto quien expide, interpreta o aplica la prescripcion de
una medida conducente a la consecucion del objeto. Por esta razon es que,
ontolégicamente (en el sentido de deber ser), la existencia de una ley valida se ha
subordinado a que ésta funcione como propiciacion del objeto del derecho. Asi,
por ejemplo, se ha dicho que la ley existe en cuanto se verifique un conjunto de
prescripciones que regulan la conducta humana de manera abstracta, general,
impersonal y genérica’®; o en cuanto se verifiquen disposiciones del soberano que
representan la voluntad general y que marcan pautas de asociacion civil®; o en
cuanto se verifiquen mandatos del soberano respaldados por amenazas’, en donde
el “soberano” lo es en virtud del contrato en el cual se le confiere la tarea de
regulacion de los intereses particulares®. FEDERICO HEGEL (por nombrar sélo unos
pocos) también se refirio al tema al decir que:

“solo lo que es conforme a la razon, es... lo real es lo racional, y lo mas racional es la
idea... y, siendo la libertad una construccion de la realidad factica del entorno (una
idea), las normas de derecho solo son racionales en la medida en que conduzcan a la
libertad™.

1 FoucauLr MicHEL, Vigilar y castigar, Editorial Taurus, Ciudad de México, D.F., 1980. Entiéndase por sujeto-
cuerpo cada individuo que se relaciona con la sociedad a partir de las relaciones de poder que ejerce y
padece, siendo tal relacion el fundamento de las acciones en sociedad... es la manifestacion de estas relaciones
la historia y expresion de la racionalidad del hombre.

2 Rawts Joun, Teoria de la justicia, Fondo de Cultura Econdomica, México, 2000. La justicia radicada en la
colectividad se manifiesta en una imparcial redistribucion de bienes y servicios, de derechos y deberes bdsicos
de los individuos, por parte de las instituciones sociales.

FrossiNt VITTORINO, La letra y el espiritu de la ley, Editorial Ariel, Barcelona, 1995.

BeNTHAM JEREMY, Tratados de la legislacion civil y penal, Editora Nacional, Madrid, 1981.
CARNELUTTI FRANCESCO, Como nace el derecho, Monogratias juridicas, Bogota, D.C., 1999.
Rousseau Juan JacoBo, El contrato social, Editorial Panamericana, Bogotd, D.C., 2001.

AUSTIN JonN, The Province of Jurisprudence, Weindelfeld and Nicolson, (3a edicion), Londres, 1968.

Cfr. HoBBes Truomas, Leviatdn, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1997.

O 0 N AN L W

HecEeL FEDERICO, Principios de la filosofia del derecho, Editorial Abeldo-Perrot, Buenos Aires, 1996.
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En este orden de ideas, si la ley no conduce a la consecucion del objeto del
derecho, no puede funcionar sino como disposiciones representativas de los intereses
de la colectividad selecta que las expide, interpreta o aplica, pues su objeto ya no
tiene un caracter objetivo e identificable. Si la ley no conduce al objeto del derecho,
yano puede funcionar sino como la negacién del mecanismo propiciador de orden,
justicia o institucionalizacidon de expectativas. En otras palabras, si las leyes no
actiian como unidades funcionales (o medios) del sistema del derecho, sino que se
convierten en textos invadidos de fines y justificaciones totalmente ajenos al
espectro de actuacion que le corresponde, a su sistema, la ley, entonces, adquiere
connotaciones parcializadas, subjetivas, autoritarias.

Por lo anterior, el problema a tratar —partiendo de la sentencia C-319 de 1996
(MP VLADIMIRO NARANJO MESA)—, es cdmo en Colombia el derecho, por medio de
las interpretaciones que de la ley se hacen (particularmente por parte de la Corte
Constitucional), se ha invadido de elementos exdgenos que lo convierten en
mecanismo de afirmacion y divulgacion de pretensiones y creencias particulares.
Esto no quiere decir que el problema consista en que la ley lleve anexos elementos
exogenos al sistema del derecho de los cuales se sirve para reducir complejidades,
sino en la invasidn, interferencia o cumplimiento de funciones impropias de tales
elementos en el campo del derecho.

I. DERECHO, MORAL Y BIEN JURIDICO

A muy grandes rasgos, la sentencia C-319 de 1996 consiste en la resolucion del
problema generado a raiz de la demanda de constitucionalidad promovida contra
el articulo 148 del Codigo Penal (CP)'°, subrogado por el articulo 26 de la Ley 190
de 1995, y contra el articulo 1° del decreto 1895 de 1989, de los cuales se alega
que trasladan la carga de la prueba a quien no corresponde probar nada dentro de
un proceso penal, en virtud de la presuncion de inocencia y buena fe que entrafa el
principio constitucional de debido proceso (art. 29 CN). Partiendo de esto, la Corte
argumenta que:

10 “El empleado oficial que por razén del cargo o de sus funciones, obtenga un incremento patrimonial 7o
Justificado, siempre que el hecho no constituya otro delito, incurrira en prision...”.

11 “El que de manera directa o por interpuesta persona obtenga para si o para otro un incremento patrimonial 7o
Justificado, derivado de actividades delictivas, incurrira en prision...”.
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i) los textos demandados son tipificaciones de delitos que, en armonia con una
interpretacion sistemdtica dogmdtica del ordenamiento'?, a la luz de la
Constitucion, protegen el bien juridico de la moral social, por lo cual la “no
justificacion” del enriquecimiento tiene que ser tipificada y penalizada,

ii) que la carga probatoria no se invierte porque es el Estado quien, con base
3

en “indicios y otros medios de prueba”, deduce la injustificacion del
enriquecimiento respecto a las leyes y a la ética,

iii) que los empleados publicos tienen una posicion de constante exigibilidad por
parte del Estado en virtud de su cercania al tesoro publico y que

iv) el enriquecimiento ilicito es un delito autonomo (refiriéndose al enriquecimiento
ilicito de particulares), porque, como ya lo habia dicho, la norma pretende
guardar la moral publica, razén por la que “no puede condicionarse su
independencia a la ocurrencia de otro delito”.

La anterior sintesis de la ratio decidendi'® resume, entonces, la motivacién de
la sentencia de exequibilidad de los articulos en cuestion por parte de la Corte
Constitucional, lo cual no viene solo; por el contrario, junto con este fallo se expresa
la marcada intrusion de justificaciones exdgenas que remplazan a los elementos
propios de la argumentacion juridica.

La posicion que se le da a la moral (no la moral como tal) es un primer intruso,
una primera inconsistencia en la actividad dianoética™ que particulariza al derecho.
Tal inconsistencia radica en afirmar que la “moral social” es un bien juridico,
cuando un bien juridico se refiere a un estandar basico para preservar el pacto, a

“un interés juridicamente tutelado por su fundamentalidad en la integracion, conservacion
y desarrollo de la colectividad, del individuo y del propio Estado”!?, —a— “la aptitud
de una entidad, material o inmaterial, de satisfacer necesidades basicas del individuo™!®.

12 VeLruzzi Vriro, Interpretacion sistemdtica: jun concepto realmente 1itil?, Tercer seminario italiano-espafiol
de teoria analitica del derecho, Sitges, 1997, pag. 80. Por este tipo de interpretacion se entiende una construccion
de sistema de relaciones normativas compatible con la construccion dogmdtica utilizada.

13 Loprez MEDINA DIEGO EDUARDO, El derecho de los jueces, Editorial Legis (UNIANDES), Bogotd, D.C., 2001.
Por ratio decidendi no se entiende lo que el juez considera como argumentos morivadores del fallo, sino en el
sentido anglosajon, tal y como lo plateé GoopHarT: el verdadero principio decisional del fallo.

14 GIANFORMAGGIO LETIZIA, Ldgica y argumentacion en la interpretacion juridica. XV1 congreso nacional de la
sociedad italiana de filosofia juridica y politica, Padua, mayo de 1983.

15 REeves Ecuanpia ALronso, Tipicidad, Editorial Temis, Bogota, D.C., 1989.

16 Rocco ARTURO, El objeto del crimen y de la tutela juridica penal, Editorial Unidad Tipografica Editrice,
Torino, 1960, pag. 129.



136 VNIVERSITAS ESTUDIANTES

De hecho, CArRNELUTTI llegd a afirmar que no existen bienes juridicos
inmateriales, sino que aquellos que se toman como tales son simplemente intereses,
posiciones sociales relativas'’. Asi, aunque esta teoria no sea bien recibida en el
mundo juridico (porque bienes como la integridad sicosomatica, la libertad personal
y la “integridad moral” son protegidos mediante el establecimiento de tipos penales
que sancionan su violacion'®), si demuestra que elementos que carezcan de evidente
fundamentalidad y, por el contrario, demuestren excesiva abstraccion, subjetividad
o caracter etéreo, no pueden ser considerados “bienes juridicos”. Ademas de esto,
el tipo penal, entendido como la descripcion abstracta que el legislador hace de
una conducta humana punible!, siempre protege un bien juridico (pues sin €l los
otros dos elementos esenciales del tipo penal, el sujeto y la conducta, son obsoletos),
y en Colombia la ley penal no contiene textos normativos que penalicen la conducta
contraria a un conjunto de creencias basadas en contenidos de verdad que por
naturaleza son subjetivos.

Pero, a pesar de lo anterior, a un moralista fuertemente arraigado a sus propias
creencias, a su “ortodoxia”, los anteriores argumentos pueden parecerle muy poco
persuasivos por derivarse de construcciones dogmdticas®® de la comunidad
especifica: la juridica. De este modo, la “atipicidad” y la exclusion de la consideracion
de la moral social como un “bien juridico”, son simples figuras que de ningin modo
suprimen la posibilidad de sancion penal por conductas que contravengan la moral
social. Pero la imposibilidad de considerar a la moral social como un interés de
proteccion necesaria para la conservacion, integridad y desarrollo del individuo,
la sociedad y el Estado, lo cual se tipifica y respalda con sancion penal, es decir, la

17 CarNELUTTI FRANCESCO, Teoria general del delito, trad. VicTorio CoNDE, Revista de Derecho Privado, Madrid,
1941, pags. 196-197.

18 REYES EcHaNDiA ALFONSO, ob. cit., pag. 74. “No debe confundirse la simple moral o la moral social con la
“integridad moral” (dice el autor), pues esta tltima se contiene caracteristicas que la diferencian. En primer
lugar, la integridad moral, en sentido subjetivo, se refiere a un sentimiento autonomo de dignidad u honor; en
segundo lugar, en sentido objetivo, la integridad moral se refiere a la valoracion que el grupo hace de la
personalidad ajena. El elemento subjetivo se ha llamado generalmente “honor”y el segundo “honra”. Ejemplo
de lo anterior, son los arts. 314-318 del antiguo Cddigo Penal, que penalizaba a la calumnia como delito
contra la integridad moral, o los arts. 316-322 del mismo Cédigo, que penalizaba la injuria”. Aunque el autor
usa la expresion “integridad moral” para referirse a la honra, a la dignidad y al honor, en rigor no puede
hablarse de moral porque ni el honor ni la dignidad son valores pertenecientes a un sistema ético particular,
sino consideraciones sociales del individuo, asi como consideraciones autonomas del individuo sobre si mismo.

19 REvYES EcHANDIA ALFONSO, ob. cit., pag. 8.

20 LuHMANN NIKLAS, Sistema juridico y dogmdtica juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983.
A pesar de que a un “ortodoxo” de la moral las construcciones dogmaticas le puedan parecer justificaciones
parcializadas de la exclusion de la moral en las normas de derecho penal, NikLas LUHMANN responderia a esa
proposicion diciendo que es la dogmatica del derecho lo que, por autorreferenciacion (autopoiesis), le da
consistenciay le ofrece pardmetros interpretativos de sus propios lineamientos normativos... “es la dogmdtica
el conjunto de modelos o sistemas de seleccion —dentro del sistema del derecho— que se proyectan a la
resolucion de casos futuros”.
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imposibilidad de considerar a la moral social como un bien juridico, tiene raices
mas profundas que la mera figura juridica a las cuales no se adapta.

En primer lugar, puede decirse que en el ambito moral, siguiendo a KANT,

“la conducta éticamente plausible no sélo se ajusta al deber contenido en la norma, sino
u I su v . , o, o
e halla en ¢l su motivo determinante; por el contrario, en el ambito del derecho la
exteriorizacion de la conducta ajustada a la prescripcion es suficiente!.

En otras palabras, la moral no s6lo exige obrar conforme al deber sino por el
deber, en tanto que el derecho sé6lo exige obrar conforme al deber. Antes de continuar
con distinciones que han aclarado la diferenciacion kantiana, hay que resaltar una
conclusion fundamental que se deriva de esta distincion: el concepto “la moral”, al
provenir de un modo particular de concebir lo bueno y lo malo, lo falso y lo
verdadero, no puede ser elevado a normas generales de la naturaleza humana cuya
inobservancia sea penalizada, porque la decision de hallar en un precepto el “motivo
determinante” de actuar o no actuar, depende de cada individuo. El valor moral de
la actuacidon no depende inicamente de su exteriorizacion (lo cual puede ser exigido
coercitivamente), sino también de la motivacidn interna. De este modo, afirmar
que “se sanciona un enriquecimiento no justificado” porque con tal norma se protege
el bien juridico de la moral social, es justificar una norma en un contenido de
verdad absoluto, cuando la verdad o falsedad, lo bueno y lo malo, es un parametro
de valuacion de las conductas relativo a cada sistema de valores. Ahora, si en
gracia de discusion se aceptara que hay una moral social objetiva y absoluta, los
efectos son realmente contraproducentes.

“Lamoral —dice ScHOPENHAUER— se reduce a tres resortes fundamentales de las acciones
humanas: el egoismo, la perversidad y la conmiseracion (...) nuestra primera idea respecto
al projimo siempre es si puede sernos util o no, con lo cual determinamos su valor. La
angustia y el arrepentimiento no son mas que el temor a las consecuencias™?.

En este mismo tenor se han pronunciado autores como HorkHEIMER al decir
que:

“el hombre esta regido por intereses (...) por lo cual posee una razon instrumental que
altera medios y fines en aras de acciones cuyo objetivo tltimo es la irracionalidad y la
irracionalizacion social y colectiva™.

21 KaNT EMANUEL, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Editorial Porriia, Buenos Aires, 1997.
22 SCHOPENHAUER ARTHUR, El amor, las mujeres y la muerte, Editorial EDAF, Madrid, 1968, pags. 131 y sigs.

23 HORKHEIMER MAX, Dialéctica de la ilustracién, Editorial Tecnos, Madrid, 1989.
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Aungque si bien es cierto que esta es una concepcion pesimista de la moral, tal
concepcion, por lo menos, expresa la tendencia natural humana a imponer
egoistamente sus pretensiones, de tal forma que cada hombre tendera a imponer en
el derecho su sistema ético particular, pretendiendo excluir el ajeno. Asi las cosas,
,cual de todos los sistemas particulares de valores es el llamado “moral social”, en
virtud del cual se restringe la libertad de los demds para hacerlo efectivo? ;Cual
seria, entonces, la expectativa moral prevalente, susceptible de ser elevada a
categoria general del comportamiento humano?

Una segunda raiz por la cual la moral social no se puede considerar un bien
juridico, y que pone de relieve puntos que KANT no tocd, puede derivarse de la
reelaboracion que Gustav RapBrucH hace de la distincion entre moral y derecho.
Para él, los rasgos distintivos kantianos de la moral frente al derecho son ciertos,
pero, en cambio, la exposicion que hace KANT sobre los rasgos distintivos del
derecho, son cortos. Al respecto dice el autor:

“Al derecho no le compete solo valorar resultados, exteriorizacion de conductas, sino
también las intenciones informadoras del comportamiento perceptible. Ejemplo de ello
son las figuras juridicas del ‘dolo’, ‘culpa’y ‘mala fe’. Sin embargo, tales fendémenos
vivenciales s6lo incumben al derecho en la medida en que se traducen o pueden traducirse
en resultados externos incidentes en el comportamiento interpersonal interferido’.

Podria decirse, entonces, que el factor exterioridad-interioridad como elemento
diferenciador del mundo moral y juridico, consiste en que la moral le da valor a las
acciones exteriores en cuanto ellas estén determinadas por una creencia interna
(KanT), a diferencia del derecho, que le da valor a las acciones interiores sélo en
cuanto ellas incidan en la libertad negativa® del individuo. Para esta idea
fundamental quede clara, podria graficarse como en la figura 1.

Figura 1.

Intencion

Derecho

24 RabpBrUCH GUSsTAvV, Filosofia del derecho, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1952, pags. 52 y sigs.

25 SEN AMARTYA, Bienestar, justicia y mercado, Fondo de Cultura Econdmica, México, 2001.
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Aparte de lo anterior, hay otros autores que sostienen que la actividad dianoética
propia del derecho no se puede mezclar con la moral gracias a la existencia del
aislante (o juicio distintivo) 1l amado criterio de alteridad y unilateridad®®. En
pocas palabras, puede expresarse esta distincion diciendo que el derecho es ad
alterum porque valora la conducta del sujeto obligado con respecto a otro u otros,
mientras que la moral evalua la conducta en si misma, prescindiendo de elementos
exdgenos a la conciencia.

HonreLp, por medio del clasico Conceptos juridicos fundamentales, también
aportd su granito de arena para defender la disgregacion entre moral y derecho
cuando la primera no tiene porqué incidir en el segundo. La distincién que hace
HownreLD es sencilla: a toda categoria juridica le es inherente un correlativo,
contrastando la moral, que carece de correlato equivalente. Asi, todo derecho posee
un correlativo un deber; toda libertad (o privilegio) un no derecho de interferencia;
toda inmunidad una incompetencia, y toda potestad una sujecion®’. Rayando con
esto, la moral no tiene ningtn correlativo equivalente, aun cuando se consienta
con la idea inglesa de derechos morales®® radicados en cabeza de cada individuo,
de los cuales se hablara mas adelante.

Otro criterio de distincion tipico, tradicional, clasico, es el caracter coercitivo
de las normas juridicas y la imposibilidad de coerciéon de las normas morales.
KELSEN (aunque situado en el extremo de pensar que la esencia de las normas
juridicas es la coercion —“El derecho como orden coactivo™ —) es un buen
ejemplo de la claridad de esta distincion. Para el autor vienés, la estructura estatica
de las normas juridicas es el conocido supuesto de hecho condicionante de una
consecuencia (sSi X a Y), de tal forma que, de inobservarse la conducta deseada,
opera una sancion®’. Pero las normas morales no tienen mas que lo que BoBgio
llama una “sancion interna™": el arrepentimiento, el remordimiento, el sentimiento
de culpa... pero nunca una sancion que se haga efectiva coactivamente, y esto,
entre otras, porque, como dice Gustav RADBRUCH, el problema de la “verdad”, a
diferencia del derecho [Positivo], no es cuestion de autoridad.

26 Gaviria Diaz CarLos, Temas de introduccion al derecho, Editorial Sefial, 1994, pag. 37.

27 HonreLb W.N., Conceptos juridicos fundamentales, Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1968,
pag. 23 y sigs.

28 DwORKIN RONALD, Los derechos en serio, Editorial Ariel, 1997.

29 Tal concepcion de la esencia de la norma juridica ya no es muy bienvenida por el pensamiento de la comunidad
juridica contemporanea, vr: gr., NIKLAS LUHMNANN, GusTAv RADBRUCH, VITTORINO FROSSINI, etc.

30 KELSEN HANS, Teoria pura del derecho, Editorial Union, Bogota, D.C., 2000.
31 BosBio NorBERTO, Teoria general del derecho, Editorial Temis, Bogota, 2000, pags. 108-110.
32 RabpBRUCH GUSTAV, Relatividad y derecho. Monografias juridicas, Bogota, D.C., 1998.
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“El humano oscila entre conductas heterénomas y conductas autébnomas”.

La filosofia tradicional también ha aportado argumentos contradiciendo a la
ortodoxia moral que pretende fijar pautas hermenéuticas éticas dentro del campo
del derecho, tal y como se expresé en la sentencia C-319 de 1996. De este modo,
aparece KaNT nuevamente, s6lo que esta vez con su Critica del juicio. Para KANT,
los comportamientos humanos oscilan entre conductas heteronomas y conductas
auténomas®, entendiéndose por las segundas aquellas que obedecen a preceptos
que no se derivan del libre albedrio, sino de preceptos impuestos por un agente
extraflo; por las segundas, en cambio, se entienden aquellas prescripciones que el
individuo se impone a si mismo por autodeterminacion, por autonomia, por
autolegislacion. Pero, evidentemente, la tipificacion del enriquecimiento no
justificado no busca proteger un bien que todos los individuos estan obligados a
considerar verdadero o falso, malo o bueno, pues este tipo de valoraciones no
pueden provenir mas que de la autodeterminacion, de la autolegislacion, de la
autonomia. El derecho simplemente impone una conducta heterénoma a cada
individuo. Por tal razén resulta persuasivo inclinarse a pensar en el mismo modo
de quienes salvaron el voto en dicho fallo, pues la

“apelacion a la moral y a la ética no funciona mas que como un recurso ad #oc, como un
recurso eficiencista que omite que el derecho penal se edifica en violacién de normas
juridicas, no de ambiguos mundos morales™*.

Continuando con la distincién en cuestion, quedan algunos argumentos por
exponer para dejar asi concluida la exposicion a cerca de la inconsistencia del
fallo C-319 de 1996 en cuanto a la apelacion a la moral como recurso argumentativo
por parte de la Corte.

Uno de esos argumentos es el que enuncia FRANCEScO VioLA cuando afirma que
tener

“un derecho o un deber no quiere decir que ese derecho sea bueno o que la ejecucion de
ese deber sea igualmente bueno”.

No. Tener un derecho solo significa ser titular de un interés que juridicamente
se protege, pero la titularidad de tal derecho, en ningin modo, implica una valoracion
de verdad o falsedad, de bondad o maldad.

33 Cfr. Kant EMANUEL, Critica del juicio, Editorial Abeldo Perrot, Buenos Aires, 1999.

34 Corte Constitucional de Colombia salvamento de voto de la sentencia C-319 de 1996 (Mp VLADIMIRO NARANIO
MEsa), formulada por CARLOS GAVIRIA Diaz y ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, numeral 1.2.

35 ViorLa FrRaNcEsco, La ética de los derechos, Editorial DOXA, Alicante, 1999, pags. 507-524.
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“Esto se debe —dice VioLa— a que lo moral es lo que la gente piensa que es moral, ya
sea determinandose mediante la corriente consensualista (que sostiene que lo moral o
inmoral se deduce de los efectos de la conducta), la deontoldgica (que valora la accidén
en si misma) o ‘de la virtud’ (que valora al sujeto en si mismo)”.

Por ultimo, la sociologia (particularmente la alemana) también ha reaccionado
frente a la posibilidad de confundir derecho y moral, de lo cual es un caso
paradigmatico la teoria de los sistemas de NikLAs LUHMANN. Para LUHMANN,

“el hombre ya no es el centro de la sociedad sino la comunicacion entre los sistemas,
entendiéndose por tales la estructura social que funciona como “maquina de seleccion”
de multiples posibilidades™®.

De este modo, el hombre ya no es pretexto para que elementos exogenos a
determinado sistema (el derecho, en este caso) determinen su modo de reducir
complejidades, mucho menos si tales elementos exdgenos (la moral) dependen de
un acto volitivo subjetivo. Cada sistema es “autopoiético”, cada sistema evoluciona
mediante la reduccién de complejidades, lo cual no impide que tal sistema se
comunique y se relacione con otros sistemas, con su entorno, tomando asi elementos
subsidiarios para reducir complejidades. La diferencia radica en que el sistema
ajeno no puede subordinar la forma de reducir complejidades de otro sistema,
porque su funcion es meramente instrumental, no condicionante. En el caso
particular de la sentencia C-319 de 1996, la moral (una moral mas o menos
representativa, consensual en términos generales) pudo haber sido un argumento
de expedicion de la norma que penaliza el enriquecimiento no justificado, pero no
puede ser un argumento moral el que motive un fallo de exequibilidad de una
Corte Constitucional, porque ello querria decir que se considera constitucional lo
que se ajuste a contenidos éticos de verdad muy particulares, de tal forma que la
Constitucion misma (los principios informadores de toda la actividad estatal) estan
condicionados por sistemas éticos singulares. Una cosa lleva a la otra, hasta llegar
a la Constitucion: peligroso. Las complejidades que se susciten a raiz de la
interpretacion de un texto normativo, entonces, no pueden reducirse sobre la base
de razonamientos subjetivos y extrasistémicos.

Asi las cosas, el hombre de la ilustracion, el sujeto-cuerpo de Foucautr, el
individuo como “fin” propuesto por KaANT, no puede ser el pretexto de fusion de
varios sistemas para reducir complejidades. No, no. Es por esto que la teoria de la
accion comunicativa de HABERMAS tampoco puede ser el

36 Lunman NikLas, Sistemas sociales: lineamientos para una teoria general, Universidad Iberoamericana y
ceJa (Pontificia Universidad Javeriana), Bogota, D.C., 1998.
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“fundamento evolutivo de la sociedad ni un argumento interpretativo de textos
normativos”?’,

no siendo su “teoria de la accion comunicativa” equiparable a la comunicacioén
intrasistémica que plantea LunmaN, pues HABERMAS argumenta que:

“el desarrollo social se logra mediante “consensos”, y los consensos por el discurso, y el
discurso existe porque la racionalidad (el sujeto) se manifiesta mediante la comunicacion,
de tal forma que los consensos, siendo producto de la manifestacion de la racionalidad
del individuo, dan lugar a “‘conclusiones racionales” (“verdades discursivas”) que validan
las normas?.

De este modo, si para HaBERMAS hay “una verdad discursiva™’ que obliga
(porque es fundamento de la validez de las normas juridicas), la imposicion
autoritaria de preceptos éticos que en determinado espacio de discusion sean
considerados como “conclusiones racionales”, como “consensos”’, como “verdades
discursivas”, no es una realidad muy lejana. En este orden de ideas, asi HABERMAS
distinga a la moral del derecho, su centro de argumentacion en el individuo, como
unica fuente posibilitadora de la exteriorizacion de la racionalidad, si supone, a
posteriori, un peligro de subjetividad en el campo juridico interpretativo. En la
esfera del lenguaje el peligro del planteamiento de HABERMAS estriba en que, al ser
la accion comunicativa que se deriva de la “interaccion interpersonal® lo que
determina el conjunto de reglas sociales, a lo cual le es indiferente un lenguaje
[sistémico] contingente, los supuestos “consensos” que se derivan de dicha accion
comunicativa son sélo conclusiones contextuales, supeditadas a un espacio cerrado
de discusion (como lo es el Congreso o la Corte Constitucional); son so6lo
“consensos” aparentes. Por el contrario, esto no sucede cuando los consensos
provienen de la accion comunicativa entre los sistemas (incluyendo al sistema de
personas), pues, al no intervenir la inclinacién moral particular de los miembros
del Parlamento, Corte Constitucional, etc., tales consensos no adquieren una
connotacion subjetiva y ajena a la idea de representacion que tedricamente inspira
a los organos del poder publico, sino que realmente se estabilizan expectativas
generales de la comunidad, se genera un contexto de facticidad de la norma que se
expida, se general un contexto fundado en el principio de confianza.

37 Sin embargo, como se vera, el planteamiento de HABERMAS sobre los consensos es totalmente viables desde el
punto de vista legislativo.

38 Cfr. HABERMAS JURGEN, Teoria de la accion comunicativa, Chicago University Press, 2000.

39 LuBBEL HERMMAN, E! decisionismo: una teoria politica comprometida, editorial desconocida, ciudad
desconocida, fecha desconocida.
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Para terminar con el tema de la distincion entre derecho y moral, como paradigma
encaminado a justificar la exclusion de la moral como categoria de “bien juridico”,
como categoria de derecho exigible coercitivamente, hay que volver al principio.
Este punto de partida consiste en el concepto de derecho, visto esta vez desde la
perspectiva socioldgica de Lunmann. En este plano, entonces, se entiende al derecho
como la institucionalizacion racional de expectativas de expectativas*. En otros
términos, el derecho es un sistema que, de modo binario, determina qué derechos
tiene el individuo y qué derechos no tiene, institucionalizando asi determinadas
expectativas. Pero, ademas, la segunda proposicion “expectativas” se refiere a que
el derecho no sélo institucionaliza las expectativas propias, sino que el sujeto titular
de la expectativa funciona bajo la creencia, esperanza o certeza de que su conducta
coincide con la de terceros que también respetan la norma que confiere expectativas.
Si esto es asi, la expectativa que la Constitucion colombiana confiere a todo
individuo de tener

“libertad de conciencia” y de “no ser molestado por razoén de sus convicciones o
creencias” (art. 18 C.N.),

supone:

i) que la Corte Constitucional contraviene el concepto mismo de derecho al
pretender darle la categoria de bien juridico a un juego de expectativas morales
que no estan institucionalizadas (la moral social),

ii) que la expectativa que la Constitucion colombiana confiere a los individuos es
de creer lo que quieran y de no ser molestado por tal razon, pero no la posibilidad
de imposicion de creencias abstractas sobre las cuales no existe consenso, y

iii) que asi como determinado sujeto no molesta a los demas por razén de
convicciones o creencias, y asi como dicho sujeto tiene la expectativa de que
el Estado garantiza su libertad de conciencia, asimismo los demas tienen el
deber de no molestar por razon de creencias y el Estado (incluyendo a la Corte
Constitucional) tiene el deber de garantizar la libertad de conciencia.

Ahora, todo lo anterior dicho no implica que la moral no deba tener nada que
ver con el derecho. Por el contrario, toda la anterior justificacion de la distincion
entre moral y derecho ha demostrado que se relacionan intimamente y por eso es
necesario justificar su diferenciacion de funciones. Sencillamente la actividad

40 LunMANN NIKLAS,0p. cit.,caps. 11, Il y IV.
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dianoética juridica, la reduccion de complejidades del sistema juridico, la
interpretacion de la normatividad juridica (mucho menos la penal) no puede
condicionarse por factores exdgenos, por recursos ad hoc que defiendan posiciones
morales indeterminadas y subjetivas. JURGEN HABERMAS, por ejemplo, concreto la
idea de que la moral no esta totalmente separada (ni debe estarlo) del derecho
cuando se refirié a la “funcion de complementariedad”. Segun HABERMAS, la moral
cumple frente al derecho un papel de complementario porque los

“discursos racionales suponen, por lo menos, morales, politicos y econémicos, en la
medida en que tales discursos sean susceptibles de institucionalizacion juridica (...)
enmarcandose la funcion legislativa dentro de lineamientos morales (...) dentro de

consensos morales”™'.

En este sentido, entonces, el origen de las normas, al ser de tipo racional, supone
confrontacion de dilemas morales que concluiran con la adopcion de elementos de
tal sistema, sin ser tal adopcion (como lo hizo la Corte Constitucional) un invento
0 una apelacion a un recurso ad hoc que absolutizan asi el fin moral de una norma
o del ordenamiento. En este mismo sentido, la Constitucién colombiana aporta un
“marco” o “lineamiento” de actuacion moral a los 6rganos del poder publico (art.
34y 209 CN). Sin embargo, la norma constitucional funciona como un “mandato
de optimizacion™*, es decir, como norma que ordena algo para que sea desarrollado
en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades juridicas y facticas.
La moral no pasa por encima de lo juridico. La moral, en términos constitucionales,
es una directriz para el Estado, pero de ninguna manera es un bien juridico, ni
valor susceptible de sancion en caso de violacion, ni, en fin, puede ser una norma
en la cual se puedan subsumir hechos (premisas menores) para derivar de tal
subsuncion una consecuencia. No.

“La aparente radicalidad de autorreferencia se matiza por la comunicacion del derecho
con los demas sistemas mediante su codigo binario particular”.

Max WEBER simplifica esta idea cuando dice que:

“el legislador racional expide normas con arreglo a ‘fines’ y con arreglo a resultados del
trabajo intelectual que articula analiticamente ideas religiosas, morales y juridicas...
Sin embargo, una vez formalizada la norma [y es en este sentido que WEBER es positivista]
hay que distinguir la racionalidad juridica de la racionalidad religiosa o moral (...) porque

41 HaBERMAS JURGEN, Facticidad y validez: sobre el derecho y el Estado en términos de la teoria del discurso,
Editorial Trotta, Madrid, 2000, pag. 306.

42 ALExy, RoBERT, “Sistema juridico, principios juridicos y razon practica”, revista doxa 5: 134-151, Alicante
1988, pags.137-149.
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la racionalidad juridica es auténoma® y, una vez expedida la norma, su legitimidad
yace solamente en su legalidad (...) la discusion esta cerrada™.

Mas claro resulta el papel de la moral en el derecho con la “validez
procedimental” que HABERMAS otorga a las normas. Al respecto dice HABERMAS:

“La fuerza legitimadora del derecho la tienen los procedimientos que institucionalizan
exigencias de fundamentacion y las vias por las que ha de procederse al desempefio
argumentativo de tales exigencias, siendo este desempefio argumentativo articulado
por el moral point of view... tiene, asi, la actividad legislativa un contenido moral
implicito™.

Kraus GUNTHER también reparo sobre esta idea, aclarando ain mas el papel
complementario de la moral. En sintesis, resulta claro para el autor que:

“en los contextos de fundamentacion de normas, la razén practica se hace valer
examinando si los intereses son susceptibles de universalizacion”,

pero en los contextos de aplicacion (que supone interpretacion, claro) de normas,
esta “razon practica” (o nivel de persuasion argumentativa, digamos) se hace valer
examinando si las normas ya no obedecen a un interés con validez universal
potencial... “examinando la imparcialidad del operador™®.

En NikrAs LUuHMANN esa aparente radicalidad de “autopoiesis”, “autorreferencia”,
autonomia de los sistemas, aparece matizada y racionalizada por su planteamiento
de la existencia de un codigo binario o bivalente. Para LunmaNN, el sistema del
derecho no es un “sistema cerrado” porque:

“el codigo binario con que opera (‘lo justo’/’lo injusto’, ‘derecho’/’no derecho’) permite
la penetracidén de contenidos provenientes de los cddigos con que opera la moral y la
politica™.

Es asi como contenido morales como “respeto a la vida”, la “dignidad”, “respeto
a la libertad”, etc., se permean por el codigo binario como categorias justas y,

43 Aunque WEBER dice que la racionalidad del derecho es auténoma, al describir él mismo los procesos
argumentativos de la expedicion de normas positivas (la “racionalidad”) acepta, implicitamente, la incidencia
de “sistemas” externos en la “racionalidad” o procesos argumentativos del derecho.

44 WEBER MaXx, Economia y sociedad, Fondo de Cultura Econdmica, 1993, pag. 653.
45 HaBERMAS JURGEN, ibidem, pag. 555.

46  GUNTHER KLAUS, “Der sinn fiir Angemessenheit ", Frankfurt, 1988, en Facticidady validez, J'RGEN HABERMAS,
pag. 585.

47 LunMmANN NIKLAS, The sociological Right observation, Oxford University Press, 1986, pag. 264.
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mediante lo que HaBERMAS llama una “conciencia moral convencional™®, se
positivan 'y de este modo adquieren un caracter juridico-legal.

“De ahi que las normas juridicas —dice HaBERMAS al analizar a LunmMANN— tengan una
validez ontoldgica no susceptible de quedar reducida a interpretacion imperativa™®,

Es, entonces, mediante esta validez ontologica que empiricamente se van
adicionando al sistema del derecho expectativas normativas. Los derechos
fundamentales son buen ejemplo de como se institucionalizan estructuras que son
empiricamente coherentes (expectativas normativas). Pero, en este nivel, los
derechos fundamentales ya no son verdades ontologicas exigibles como bienes
morales protegidos, sino como derechos, como categorias juridicas; pero si el
sistema del derecho no los adopta como elementos juridicos, no tiene porqué
apelarse a ellos:

“este tipo de argumentacion (la deongologica) es una justificacion del referente semantico
de los textos normativos débil, muy débil.

Para alternar brevemente este punto con el pensamiento norteamericano, hay
que recordar a RoNALD DwoORKIN. Piensa DwoRKIN que en la sociedad existen unos
“derechos morales”, “derechos de cada individuo a hacer lo que su conciencia les
indica”. Estos derechos morales son antecedente de la legislacion®',

“pero, una vez institucionalizadas las normas de derecho, éstas estan por encima de los

ndividu u ., " .
derechos morales de cada individuo porque de lo contrario se abre un espacio a la
anarquia”.

En este nivel, lo juridico es algo muy distinto de lo ontologico. Para DworkIN
las constituciones son un buen ejemplo de la fusion de derechos morales y juridicos
en un mismo texto, dado que los primeros son antecedentes de los segundos. Esto
se expresa nitidamente, segin DworkiIN, en los derechos fundamentales y en los
principios constitucionales, pues tales normas manifiestan positivamente la moral
del pueblo; los derechos fundamentales y los principios constitucionales son la

48 HABERMAS JURGEN, ob. cit., pag. 575, infra.
49 TIbidem, pag. 573, infra.

50 Mc Cormick NEIL, Argumentation and Interpretation in Law, Universidad Nacional de Colombia, Bogota,
D.C., 2001, pags. 17 y sigs.

51 Esta idea tiene que ser matizada con la ideologia alemana anteriormente expuesta porque, de lo contrario,
solo los derechos morales del legislador, del juez y del constituyente secundario, serian efectivos.

52 DWORKIN RONALD, Los derechos en serio, Editorial Ariel, Barcelona, 1997, caps. VII 'y XI.
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positivizacion de la “conciencia moral convencional del pueblo”. Pero ;los
principios constitucionales son normas juridicas? HERBERT HART responderia a esta
pregunta afirmativamente asegurando que:

“como todos los textos normativos juridicos tienen una ‘textura abierta’ (pues todos
usan ‘términos generales clasificatorios’), y como el legislador no puede prever todos
los casos futuros para reglarlos debidamente, es necesario crear unas pautas generales,
unas directrices genéricas, unos standards que iluminen la interpretacion de las reglas
(...) lo cual se hace efectivo por el sistema de precedentes™?.

Por su lado, KRIELE también responderia positivamente a esta pregunta afirmando
que:

“solo una teoria de los principios puede conferir adecuadamente validez a contenidos
de la razon practica™*.

De esto se sigue (como lo hace ALEXY) que sean los principios los que, en caso
de contradiccion de reglas excluyentes, proporcionen “la posibilidad de
procedimientos argumentativos”. El principio que se aplique ya es otro problema
distinto, porque no se refiere a su existencia o inexistencia, sino a su peso [nivel de
incidencia inmediata o jerarquia, se podria decir, pues el “peso” es un juicio sobre
los principios demasiado metafisico] en la ponderacion que de ellos se haga®.
Pero, volviendo a la relacion entre derecho y moral, y para concluir la participacion
norteamericana sobre el tema, hay que recordar lo que propone RoBerT Nozick.
Nozick, atribuyendo un “deber” del Estado frente a los individuos, asegura que
éste

“solo puede establecer restricciones morales a los individuos, como las que estan dadas
por un fin (restriccion ‘R’ al fin <S*)”%,

De este modo, el Estado, al establecer restricciones a los individuos, también
participa de criterios morales, que para él estan dados en justificaciones como las
teleologicas.

Finalmente, puede cerrarse este tema en el pais en cuestion (Colombia) y a su
caracteristico estilo.

53 Harr H.L.A., El concepto de derecho, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1963.
54 KRIELE M., Properly and practical reasoning, Gotinga, 1979, pags. 15y 124.
55 ALEXY, ROBERT, op. cit., pags. 139-141.

56 Nozick RoBERT, Anarquia, Estado y utopia, Fondo de Cultura Econdémica, México, 1988.
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“Es necesario tener una buena dosis de perversidad —dice DARiO JARAMILLO AGUDELO—,
de indiferencia moral, para acudir a la deliberada imprecision de las palabras que nombran
una nueva realidad (...) términos que disfrazan antes de descubrir, que encubren antes
de revelar. Pero esto no es nada. Imaginese el grado de retorcimiento mental que se
necesita para recorrer el camino contrario al usual: tomar unas leyes, unas normas, unos
reglamentos escogidos de la marafia y acomodarlos a pretensiones personales. A estos
manejos que hacen los encargados de administrar un estandar minimo de convivencia,
la justicia, se debe nuestro caos y retroceso social. Por eso es que aqui no solo los
abogados, sino también los funcionarios, nos pueden patear y torturar con un inciso,
con un paragrafo, con una ley perdida y obsoleta. De ahi resulta el caos, el caos en que
todos se exoneran del cumplimiento de la norma usando un lenguaje neutro, capaz de
disfrazar o, si es el caso, justificar una situacioén particular”... “por eso es que
normalmente se concibe al derecho como una religion mas, y a los abogados como
sujetos educados en la liturgia de la palabra, gente que aprendié de memoria lo que
sabe, sin ninglin acervo visual de sus conocimientos, gente con un modo caracteristico
de no ver el mundo. El mundo convertido en letra, en su letra, en la letra que les interesa
ver. La sagrada letra™®,

Puede decirse, después de todo lo anterior, que la delimitacion de las funciones
propias del sistema del derecho y la moral, y sus relaciones, abren la posibilidad de
que la ley realmente se configure como el medio para alcanzar el objeto, y no como
el instrumento de consecucion de pretensiones particulares, en este caso morales.
Sin embargo, de lo anterior también puede decirse que el uso que se haga de la ley,
asi como el operador juridico, no puede contribuir a la realizacion del objeto del
derecho si éste se sacraliza y es obtuso a la relacion comunicativa con sistemas
susceptibles de complementarlo, como el caso del sistema de la moral (o de los
valores, u ontologico...).

Il. POLITICA Y DERECHO

Un segundo paradigma diferenciador del sistema del derecho, encaminado a
suprimir posiciones impropias de elementos exdgenos en dicho sistema, es la
distincion con el sistema de la politica, pues en Colombia (concretamente en la
sentencia C-319 de 1996) la actividad judicial (de la Corte Constitucional, en este
caso) también ha propiciado el posicionamiento de elementos politicos en lugares
que suplantan y condicionan a los criterios propios del sistema del derecho. Es asi
como se llega a la suplantacion y no a la complementacion de juicios juridicos en
la reduccion de complejidades del sistema del derecho. El salvamento de voto de

57 JArRAMILLO AGUDELO DARio, Memorias de un hombre feliz, Editorial Alfaguara, Bogota, D.C., 1999, pag. 46.
58 JaraMILLO AGUDELO Dario, Cartas cruzadas,. Editorial Alfaguara, Bogotd, D.C., 1997, pag. 323.
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la sentencia en cuestion, a cargo de CArLOS GAvIRIA DiAz y ALEJANDRO MARTINEZ
CABALLERO, toco ya el tema en los siguientes términos:

“Por todo lo anterior se repite: a la justicia y a la justicia penal en particular, no les
corresponde la guerra contra la corrupcion politica. En situacion de crisis profunda de
legitimidad, ésta tiende a desplazarse o concentrarse en la administracion de justicia.
Ello opera simultaneamente como demanda de la sociedad civil y en razén a la falta de
respuesta institucional. Llevado al extremo este desplazamiento y sobre todo en cuanto
¢l se concentra en la funcion punitiva, la urgencia de castigo sin medida termina por
desestructurar la propia funcién de justicia; la sobrepolitizacion del sistema penal
asediado por demandas que no alcanza a canalizar termina por bloquearlo. La teoria
sociologica de los sistemas, concretamente la sociologia del derecho, elaboradas por el
sociologo aleman Nikr.as LUHMANN, y sobre todo su vision de los derechos fundamentales
como estructuras intrasistémicas que sirven de limites permanentes del sistema del
derecho, frente a la pretension siempre mayor de invasion del sistema de la politica al
del derecho, constituye una gran ayuda para entender esta dimension de confusion de
esferas: el sistema del derecho, o un subsistema del mismo, como es el derecho penal,
estd incapacitado para ofrecer justicia, si en su funcionamiento es invadido por la
politica; la sobrepolitizacion es contraria a la justicia como actuacidon consistente,
coherente del sistema. Los derechos fundamentales son para el sociologo, una
“institucion” que el sistema del derecho en su evolucion ha incorporado y sin los cuales
no es posible su funcionamiento. Estos impiden toda involucion del sistema mismo;
involucién que es mirada por LUHMANN como propiciatoria siempre de toda forma de
autoritarismo. A/ recurrir el derecho penal a la moral; al servirse de féormulas como la
“moral social” por ejemplo, por fuera de él mismo y como recursos ad hoc, se niega el
sistema, se neutraliza su funcion, pues se bloquea con elementos extrafios y que aquél
no reconoce y no logra procesar. La moral, el derecho y la politica son sistemas
autodiferenciados cada uno de ellos respecto de los demas. Ninguno constituye el centro
de la sociedad y cada cual debe “reducir complejidad”; es decir, tematizar y resolver los
dilemas y problemas que se le plantean. Toda confusion de ambitos y toda invasion de
un sistema a otro, causa trastornos e involuciones que repercuten negativamente sobre
el funcionamiento de toda la sociedad en conjunto™”.

Con base en esto, resulta claro que la decision mayoritaria nuevamente induce
la intrusion de sistemas ajenos al derecho como criterios condicionantes del modo
en que el derecho deber reducir complejidades, cosa que puede generar, como ya
lo hizo en Alemania y en Italia de mitades del siglo XX, tiranias. Sin embargo, es
necesario hacer algunas reparaciones en el uso que el salvamento de voto hace de
la teoria de los sistemas de LUHMANN.

59 Corte Constitucional de Colombia, salvamento de voto de la sentencia C-319 de 1996, mp. VLADIMIRO NARANIO
MEsA, numeral 2.
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En primer lugar, puede ponerse en tela de juicio afirmar que LUHMANN plantee
que los derechos fundamentales son una “institucion” (como lo dice el salvamento
de voto) y no una “expectativa normativa”, como lo llama LUHMNANN, pues
“expectativas normativas” son estructuras afianzadas en el sistema del derecho
que empiricamente han mostrado ser coherentes y que, por lo tanto, resultan
irremovibles. En términos de HABERMAS, las expectativas normativas de LUHMANN
son:

“expectativas cognitivas dogmatizadas, expectativas cognitivas sostenidas por la voluntad
de ‘no aprender’, las cuales se aseguran por una autoridad estatal mediante sancion: son
expectativas transformadas en derecho”®.

Una institucion, en cambio, se puede entender

i) como: “unarealidad social que depende de los agentes que realizan funciones™!
0

ii) como “un complejo normativo que regula fendmenos”®2.

En la primera acepcion es imposible aceptar a los derechos fundamentales como
institucion, pues €stos no son realidades sociales dependientes de los agentes, sino
decantaciones empiricas que se estiman coherentes. En el segundo sentido, sin
embargo, puede decirse que la naturaleza intrinseca de los derechos humanos, en
LuHMANN, es ser expectativas normativas que posteriormente se institucionalizan.
Es algo asi como hablar de dos momentos distintos. En este orden de ideas, los
derechos fundamentales hacen parte del sistema del derecho, son expectativas
normativas del sistema del derecho, no “institucionales” ni categorias
intrasistémicas, pues entre los sistemas estd su entorno y su accion comunicativa.

En segundo lugar, la mera adopcion de elementos politicos en el sistema juridico
no implica que éste se bloquee, pues, como ya se vio, el codigo binario justicia-no
justicia, derecho-no derecho, que caracteriza al sistema juridico, admite la asuncion
de elementos exogenos al sistema; lo que no puede aceptarse es la excedencia de
rangos que a la politica no le corresponden dentro del sistema del derecho. Al
respecto dice HABERMAS, al referirse a LUHMANN:

“Porque el derecho guarda una estrecha relacion con la politica, por un lado, y con la
moral, por el otro, la racionalidad del derecho no puede ser solo asunto suyo... y es que

60 HABERMAS JURGEN, ob. cit., pag. 564, supra.
61 SEN AMARTYA, Desarrollo y libertad, Editorial Planeta, Bogota, D.C., 2001.

62 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-322 de 1996, mp ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.



PARADIGMAS. MODELOS DE DIFERENCIACION DEL SISTEMA DEL DERECHO 151

esto no es nuevo. Para HoBBES, en ultima instancia, el derecho positivos es una forma de
organizacion del poder politico™.

Ademas, comunidades juridicas sobresalientes como la Critical Legal Studies,

argumentan que la actividad dianoética juridica no puede estar simplemente fundada
en justificaciones juridicas, sino que tiene que evaluar las consecuencias de lo que
justifique, bajo criterios de eficiencia y optimizacion®. De ahi se derivan los argumentos
interpretativos “consecuencialistas”®, lo cual, claramente, implica juicios politicos,
de modo que la adopcion de elementos exdgenos mediante el codigo binario no es
equivalente a una “invasion que bloquee y no deje funcionar al sistema”.

Incluso, la relacion por cddigo binario entre el sistema de la politica y del

derecho, ha sido tabulado por HaBERMAS del siguiente modo®S:

Cuabro 1
Codigo Funciones
Funcién propia Funcioén del uno para el otro
Poder Realizacion de fines colectivos Institucionalizacion estatal del
derecho.
Derecho Estabilizacion de expectativas Medio de organizacion de la
de comportamiento. dominacion politica.
63 HABERMAS JURGEN, ibidem, pag. 570.

64

65

66

KavLpor Hicks ., “Welfare prepositions in Economics and Interpersonal Comparisons of Utility”, Economic
Journal, vol. 69: 549-552. “Una asignacion de recursos puede ser considerada eficiente a pesar de que halla
perdedores en ella, siempre y cuando exista una utilidad neta en la diferencia entre dos estados diferentes de
distribucion”. Bajo este concepto de eficiencia, a pesar de la existencia de “perdedores”, si se hace verificable
que hay utilidad en esta distribucion de recursos a la poblacion respecto a otra distribucion, se tendra una
eficiencia y, por lo tanto, el fallo basado en las “consecuencias” habra obtenido el resultado perseguido.
Asimismo, habra una distribucion “optima” en sentido de Pareto (6ptimo de PARETO), pues, segun este autor
(en Curso de Economia Politica), “hay una distribucion de recursos Optima si el mejoramiento del bienestar
de una persona (la sociedad civil en general) es a expensas solo de otra (los trabajadores), en donde otra
alternativa de redistribucion serd ‘superior’ en la medida en que nadie es perjudicado con la asignacion y
mejoramiento del bienestar de otra”. Asi las cosas, la eficiencia unida a la optimizacion, inducen una “utilidad”
(en el sentido de CoLEMAN, expuesto a continuacion).

CoLEMAN JULES, Efficiency, Utility and Wealth Maximization, Cambridge University Press, 1988, cap. 4. El
sentido de consecuencialismo usado hace referencia a los efectos de tipo econémico que implica una u otra
decision por parte de la Corte Constitucional, entendiendo por efectos econdmicos la cuantificacion dada
mediante los conceptos de eficiencia economica 'y optimizacion como indicadores de la capacidad del Estado
para la realizacion de sus fines constitucionales. Bajo esta cuantificacion, habra utilidad “cuando una
comparacion interpersonal del bienestar material, a partir de una reasignacion de recursos, sea conducente a
la prosperidad (la cual se destina al gasto publico en el presente caso)”.

HABERMAS JURGEN, ibidem, pag. 211.
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A modo de conclusion, entonces, la critica del salvamento de voto al alto nivel
de incidencia de la politica en la actividad judicial, es coherente, pero excluir
totalmente a la politica del derecho, cuando se relacionan intimamente a causa de
la similitud de fines que manejan (el orden social, el encauzamiento de la sociedad,
etc.), es privar al derecho de realismo. Tal fendmeno se debe constatar, por ejemplo,
en el uso de argumentos interpretativos consecuencialistas por parte del 6rgano
legislativo, y de hecho se constata en la Corte Constitucional (y es ahi, en la actividad
judicial, en donde la politica invade al derecho —sobrepolitizacion—), la cual
afirma que en sus fallos debe atenderse también a un “juicio de razonabilidad”?’,
que se traduce como un juicio politico. Pero la actividad del érgano legislativo,
claramente, tiene que tener en cuenta criterios politicos para elaborar leyes que no
sean ajenas a la realidad. Un ejemplo de esto es la incorporacion a distintos
ordenamientos penales del “principio de oportunidad”, segun el cual no todos los
delitos cometidos en la sociedad tienen que ser atendidos por el sistema penal
mediante pena privativa de la libertad. El criterio en que se basan los ordenamientos
para incorporar tal principio, es el de eficiencia, el de selectividad penal, el de
regulacion de la discrecionalidad del procesamiento criminal. Es de este modo
como la politica, en la rama legislativa, entra a complementar el derecho, no
ocupando asi posiciones que no le corresponden (como fallos basados en criterios
“eficientistas-autoritarios®).

I11. UN PARADIGMA INTERNO COMO CASO PRACTICO:
EL DEBIDO PROCESO

Por ultimo, se tiene que hablar de un paradigma diferenciador del sistema del
derecho referente a su interior. Esta diferenciacion interna se refiere a una
expectativa normativa que ha sido fijada por el propio sistema y que propicia la
“justicia”, es decir, la “correcta reduccion de complejidades”. Esta expectativa
normativa, este derecho fundamental inmutable, se refiere al debido proceso, el
cual no puede entenderse sin la concurrencia de todos y cada uno de sus elementos
constitutivos. Sin la concurrencia de tales elementos constitutivos, el referente
semantico del derecho al debido proceso se desarticula y queda convertido en
fragmentos dispersos que ya no constituyen la expectativa normativa que se ha
fijado en el sistema del derecho. Asi las cosas, juzgar si la Corte Constitucional
viold o no el derecho fundamental al debido proceso, es decir, si omitidé o no una
caracteristica fundamental y diferenciadora del sistema del derecho respecto a otros

67 Corte Constitucional de Colombia, sntencia C-1064 de 2001.

68 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-319 de 1996, salvamento de voto, numeral 3.1.
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ordenamientos, requiere una aproximacion al referente semdntico® de la expresion
debido proceso.

La Constitucion Politica de Colombia (art. 29 CN), para no ir muy lejos, ofrece

una aproximacion al concepto, definiéndolo como el

“derecho de toda persona a no ser juzgado sino por las leyes preexistentes al acto que
se le imputa, ante la autoridad competente y con observancia de las formas propias de
cada juicio. En material penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior,
se aplicara de preferencia a la restrictiva y desfavorable. Toda persona se presume
inocente mientras no se declare judicialmente culpable...”.

La Corte Constitucional, por su lado, ha concebido tal derecho en los siguientes

términos:

“El debido proceso es el que en todo se ajusta al principio de juridicidad propio del
Estado de derecho y excluye, por consiguiente, cualquier accion contra legem o praeter
legem. Como las demas funciones del Estado, la de administrar justicia esta sujeta al
imperio de lo juridico: s6lo puede ser ejercida dentro de los términos establecidos con
antelacion por normas generales y abstractas que vinculan positiva y negativamente a
los servidores publicos. Estos tienen prohibida cualquier accién que no esté legalmente
prevista, y Unicamente pueden actuar apoyandose en una previa atribucion de
competencia. El derecho al debido proceso es el que tiene toda persona a la recta
administracion de justicia™” ...

“Debido proceso es el derecho de un conjunto de garantias que buscan asegurar al
ciudadano que ha acudido al proceso, una recta y cumplida administracion de justicia'y

la debida fundamentacion de las resoluciones judiciales’".

De este modo, como dice [HERING, el debido proceso no es solamente poner

en movimiento mecanico las reglas de procedimentales, sino una debida
fundamentacion de las resoluciones judiciales (o de cualquier érgano del poder
publico investido de autoridad), basadas en el principio de legalidad, juricidad,
tipicidad, recta administracion de justicia, de incocencia, de presuncion de la buena

fe,

de derecho de defensa, de debida fundamentacion de las resoluciones judiciales,

prosecucion de la prueba mas alla de la “duda razonable”. Son éstos, entonces,
algunos elementos relevantes de la anatomia del derecho al debido proceso.

69

70
71

CAPELLA JUAN RAMON, El derecho como lenguaje, Editorial Ariel, Barcelona, 1968, pag. 70 y sigs. La
aproximacion semantica del lenguaje consiste en el establecimiento de la relacion de los signos y su significado.

Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-001 de 1993, mMp JAIME SANIN GREIFFENSTEIN.

Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-458 de 1994, mp JORGE ARANGO MEJiA.
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Claro esto, hay una base para disentir con algunos puntos de la parte motiva del
fallo C-319 de 1996 que argumentan como el articulo 148 CP y 1° dec. 1895 de
1989, no violan la expectativa normativa del debido proceso.

Con respecto a los servidores publicos, la Corte afirma que ellos estan en posicion
de constante exigibilidad por parte del Estado porque se pretende sanear la
administracidon publica, cuyo patrimonio se disminuye injustificadamente a causa
del incremento patrimonial ilicito de aquellos servidores que se apropian de
porciones del tesoro publico’. Mas adelante afirma la Corte que:

“es el Estado quien estd en la obligacion de demostrar la existencia de la conducta
tipica, antijuridica y culpables, frente a la configuracién de indicios graves de presunta
responsabilidad y de la ocurrencia del hecho punible (...) es, entonces, la falta de
Justificacion el elemento determinante para dar origen a la investigacion (...) no se
trata pues de establecer una presuncion de ilicitud sobre todo incremento patrimonial,
sino de presumir no justificado todo incremento desproporcionado que carezca de
explicacion razonable””.

La Corte, entonces, presume ilicito un incremento patrimonial desde antes que
se ha demostrado que lo es, poniendo en condicion de justificar el incremento a
quien prematuramente se presume que lo obtuvo ilicitamente; no se verifica la
presuncion de inocencia de una manera asi. Ahora, esto no es totalmente arbitrario
por parte de la Corte Constitucional. Lo que pasa es que dos principios se enfrentan:
por un lado, la necesidad fiscal de sanear aceleradamente las finanzas publicas,
para lograr asi mayor eficiencia por parte del Estado en aspectos que la misma
Constitucion declara “prevalentes” como el gasto publico social (art. 366 CN);
pero, por el otro lado, se encuentra el derecho fundamental al debido proceso (art.
29 CN)™. Habria pues que hacer, como lo plantea RoBERT ALEXY’’, una ponderacion
de principios entre esos dos principios (lo cual excluye a la supuesta “moral social”
de una ponderacion). Pero en esta ponderacion tiene que “pesar” mas, mucho mas,
un derecho fundamental que se ha incrustado en el ordenamiento como expectativa
normativa y que se ha mostrado empiricamente coherente, entre otras porque
institucionaliza una expectativa individual de cada sujeto frente al Estado. Asi las
cosas, el hecho de que el Estado tenga un derecho de mayor exigibilidad frente a

72 Ibidem, numeral 3, supra.
73 Ibidem, numerales 2 a3.

74 DwORKIN RoNALD, op. cit., cap. VII. El derecho fundamental al debido proceso, como otros que no posean una
sancion inmediata en caso de violacion, es un principio, porque funciona como directriz y no como presupuesto
al cual se adiciona una sancion en caso de violacion. En este mismo sentido, véase ZAGREBELSKY, Derecho
constitucional.

75 ALEXY ROBERT, 0b. cit., pag. 162.
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los servidores publicos, no implica que el Estado tenga derecho a emprender
procesos basados en una presuncion de ilicitud, violando el principio de la
presuncion de inocencia, lo cual pone al servidor en situacion de justificar su
incremento. Ademas, dada la vaguedad del término desproporcionado y razonable,
presumir la no inocencia con base en tales conceptos es todo una propiciacion a la
arbitrariedad juridica y a la posibilidad de imputaciones sin sustento. Por eso,
antes de poner al individuo a demostrar cualquier cosa, el Estado tiene que demostrar
que el incremento patrimonial es ilicito y, para que se verifique el tipo penal,
culpable.

Por lo anterior, siguiendo el planteamiento del salvamento de voto de la sentencia
en cuestion, el debido proceso y el saneamiento de las finanzas publicas se
armonizan siguiendo, en vez de la presuncion de ilicitud, la nocidén de
“demostrabilidad”. Al respecto dicen los salvadores de voto:

“El Estado debe entonces probar la existencia material del ilicito o del injusto tipico,
esto es, de los elementos que conforman su tipicidad y antijuridicidad, asi como la
responsabilidad subjetiva de la persona, esto es la culpabilidad, pues una persona solo
puede ser condenada conforme a una ley preexistente y observando la plenitud de la
formas del juicio (CP art. 29). Esto significa no sélo que la conducta punible debe estar
claramente descrita por una ley previa sino, ademas, que los distintos elementos del
tipo penal, de la antijuridicidad y de la culpabilidad, deben ser demostrados por el
Estado dentro del proceso correspondiente, pues tinicamente asi se desvirtua la presuncion
de inocencia... supone la indubitable y plena demostracion probatoria de la inequivoca
conducta punible, como requisito ineludible del debido proceso, previo a la exigencia
de responsabilidad... un hecho punible que no se pueda demostrar no da lugar a
punibilidad, y que resulta invalidable frente al orden juridico el condenar por una conducta
que por insuficiente, equivoca o ambigua no se pueda demostrar. O sea que, en rigor la
determinacion de una conducta tipica, antijuridica y culpable, se halla fusionada dentro
del principio que, no obstante la penuria del lenguaje, podria denominarse de
‘demostrabilidad’ el cual presupone no sélo la claridad normativa de la descripcion de
una conducta sino la comprobacion de ésta)”’¢.

De este modo, el mero indicio no es suficiente para poner en condicion de
justificacion a un sindicado, sino la demostracion material mediante cargas
probatorias como las financieras o mediante

“la confesion, la autoacusacion involuntaria, el testimonio, la inspeccion ocular, el
perito””’, etc.

76 Corte Constitucional de Colombia (1996). op. cit.,, numeral 3.2. “Debido proceso, carga de la prueba y
nocion de demostrabilidad”.

77 TscHaDECK OTTO, La prueba, Monografias juridicas, Bogota, D.C., 2001.
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Desde el punto de vista lingiiistico, el referente semantico “inocente” (en cabeza
de una persona) no puede ser alterado hasta que existan “verificaciones” que
justifiquen otro referente por parte del operador; es decir, a diferencia de la
“inocencia”, la culpabilidad exige la concurrencia de “evidencias que justifican la
denominacion”’®. WaissMmaN diria, con respecto a esto, que la culpabilidad exige
una “regla de inferencia”, una conexion entre enunciados de la forma “de —S—
se sigue —P—"". Continuando con el punto de vista lingiiistico, si se asumiera
que nada es probable en el mundo juridico y que por lo tanto el planteamiento
de WaIssMAN es incorrecto, se podria decir, entonces, que la desvirtuacion de
la presuncién de inocencia “s6lo puede basarse en justificaciones, en
argumentaciones™, particularmente en aquellos argumentos “que parten de los
hechos™®!.

Lo anteriores argumentos son igualmente aplicables a los particulares pero en
una forma distinta, pues el “enriquecimiento injustificado” de ellos se halla conexo
con otro delito judicialmente declarado. Mas claramente, se violaria la presuncion
de inocencia si, como hizo la Corte, se omitiera que el incremento patrimonial
injustificado debe tener vinculo con un acto delictivo judicialmente declarado, no
siendo el mero incremento injustificado delito autonomo. Esto se deriva de una
interpretacion literal del art. 1° dec. 1895 de 1989, norma que puede considerarse
mas bien “clara”.

Ahora, la violacion del principio de inocencia no sélo transgrede el derecho al
debido proceso, sino que tiene graves repercusiones en el fallo definitivo en el
sentido de que de alli se sigue una decision arbitraria, en donde todo el proceso
judicial se convierte en un mero “el disfraz juridico”, en la justificacion de una
creencia previa del juez; como dice GERMAN SiLva GARCiA,

78 WaIsMANN, FRIEDRICH, Verificabilidad, ponencia del simposio tomado de Proccedings of the Aristotelian society,
“Aristotelian society”, vol. 19, 1945, pag. 57. “El contenido de un enunciado no es sino el total de evidencias
que justificarian su afirmacion”. Desde este punto de vista (del evidencialismo), la expresion culpabilidad
solo la puede componer el conjunto de evidencias que justifican tal expresion; pero, mientras tal afirmacion
no se haga verificable, no puede sentenciarse ni presumirse que un sujeto sea culpable de un acto que se le
imputa.

79 Ibidem, pag. 58.

80 GIANFORMAGGIO LETIZIA, op. cit. Dado que la interpretacion supone una actividad deanoética, por “presuncion
de culpabilidad”, en el caso concreto, debe entenderse “una argumentacion de fallo o presuncion basada en
los patrones facticos y en patrones normativos”, no en factores exdgenos que constituyen elementos antijuridicos
como parametros decisionales.

81 FRANK JEROME, Derecho e incertidumbre, Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho y Politica, Centro Editor
de América Latina, 1993.
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“se le da apariencia juridica a una decision previamente tomada, a un preconcepto
prematuramente adoptado (...) todo el proceso se convierte en la reconstruccion
fragmentaria y discursiva de los hechos”®.

Nuevamente: una cosa lleva, irresistiblemente, a la otra. Peligroso. Omitir que
la denominacion de “culpable” es solo la decision-producto de las decisiones previas
del juez (en modelos decisionales paradigmaticos como el de Sizva Garcia® o el
de JErzy WrRoOLEBSKY?®) distorsiona la identidad del derecho en cuanto a su cédigo
funcional binario (los justo/lo injusto). Su forma de reducir complejidades, mediante
este codigo, se corroe y se degenera porque omite expectativas normativas que
han quedado fijadas como justas y como derechos, de tal forma que su forma de
reduccion de complejidades ya no es identificable por funcionar bajo la
subordinacion a criterios de justicia e injusticia, derecho y no derecho, sino que se
ahoga en criterios eficiencistas inoportunos al sistema del derecho®. Peligroso
para la identidad del sistema. Peligroso.
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