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EL OFICIO DE FORMAR ABOGADOS
PARA UN EJERCICIO EN LIBERTAD
Y DEMOCRACIA *

Pastor Acevedo H.

El poeta que en 1975 escribiera una bella historia de amor titulada
Diétima, y que fuera amigo cercano de HEGEL y SHELLING, hablo de
FRIEDRICH HOLDERLIN, formularia en su memorable poema ‘‘Pan y
Vino’’ una dolorasa pregunta: ‘‘;... y para qué ser poeta en tiempos
de penuria?’’ Nos dice HEIDEGGER que esta pregunta es contestada
timidamente por el mismo HOLDERLIN por boca de Heinse, el amigo
del poeta, a quien este se dirigia: ‘‘Pero son —dices tu— cual santos
sacerdotes del dios del vino, que corren de tierra en tierra en la sagrada
noche”.

Cuando se me invitd para que estuviera con ustedes hoy se me
sugirié6 por una de sus compafieras que podriamos hablar sobre el
perfil y la espiritualidad del abogado, de inmediato la interrogacion
de Hoélderlin tomé para mi una relacidén en la necesidad de preguntar
por la significacion que tiene para nosotros hoy, seres formados en
el derecho romano, la esencia que fundamente el ser del abogado;
porque si hay una respuesta para la interrogacion de Hélderin y los
poetas sirven a Dionisos, ;a quién servimos los abogados?

Siento una gran alegria al poder estar con ustedes e intentar esta
reflexion conjunta buscando aclarar tantas dudas que ahora soporta-
mos. En estos tiempos se ha vuelto en Colombia ya no solo indiferente
einutil sino también peligroso el ejercicio de pensar; de improductivos
y ociosos los pensadores que han llegado a convertirse en enemigos

* Estas reflexiones fueron presentadas el 29 de agosto de 1988 en la Universidad
Santiago de Cali por invitacién de sus estudiantes y directivas.
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de no se sabe qué mano invisible, y ya muchos reposan precozmente silenciados
para siempre. Tampoco en esto ‘‘nuestra democracia’ es original; CLAUS OFFE,
hablando del necconservadurismo que en esta década se ha afianzado en Estados
Unidos e Inglaterra con un amplio apoyo de los ciudadanos de estos paises, nos
dice: ““la politica cultural opera en dos frentes. De un lado, tiene que desacreditar
a los intelectuales, en cuanto que capa obsesionada con el poder e improductiva,
portadora del modernismo, va que los valores posmaieriales, especialmente las nece-
sidades expresivas de autorrealizacion y de juicio critico de una moral ilustrada
universalista son una amenaza para los fundamentos motivacionales de una sociedad
del trabajo que funcione v de la despoelitizacidon de la opinion pablica. Por otro
lado, es necesario seguir cultivando los poderes de la ética convencional, del patriotis-
mo, de la religién burguesa y de la cultura popular. Estos existen con el fin de
compensar al mundo vital por las cargas personales y para defenderlo de la sociedad
competitiva y de la modernizacion acelerada’ (JUrRGENHaBERMAS, Ensayos politicos!,
Ediciones Peninsula, pag. 126).

Gracias, pues, por permitirse estar hoy aqui.

(Para qué ser abogado en estos tiempos dificiles? O de otra manera, este oficio
cotidiano y lleno de ritualidad en el cual estamos formando abogados, ;hacia dénde
mira y hacia dénde los conduce? No sé si ustedes saben gque hasta hace muy poco
tiempe yo fui profesor de Criminologia en la Universidad de Antioquia; a mi siempre
me extrafié la ausencia que ha caracterizado a esta materia en los programas de
Derecho, la indiferencia —que llega casi al desprecio— de muchos abogados hacia
ella, o el tratamiento que se le da cuando es dictada.

Pues bien, la idea que me gustaria discutir con uvstedes aqui plantea como
la criminologia, en su origen, cuando s¢ propuso como escuela soporiada por un
rigor cientifico, determina un gire decisivo para el fundamento que soporta el dere-
cho y toda la formacién de los abogados.

El siglo XIX es el escenario en el cual todas las disciplinas que se ocupan de
una u otra manera por el conocimiento buscan acceder a un rigor metodoldgico
que les garantice un estatuto de cientificidad y un lugar de respeto y reconocimiento
entre las diferentes ciencias; durante este siglo el racionalismo encontrara su maxima
en el positivismo, en la instauracién en pleno de las caracteristicas de la época
moderna, y cada época, como lo analizd reveladoramente HEIDEGGER, determina
una reflexion sobre la esencia de lo existente y una decision sobre la esencia de la verdad.

En este siglo X1X, cuando todas las disciplinas se apropian del método propues-
to por el positivismo para cualquier indagacion, bien sea en el orden de la naturaleza

1 Un escritor francés, ALAIN FiNKIELKRAUT, con un libro de reciente aparicidon, La derrota del
pensamiento, ha destado una interesante polémica en Europa; él afirma que *...tras haberse borrado
la frontera entre la cultura y la diversién, ya no hay lugar para acogerias y conferirles sentido. Por
consiguiente, flotan absurdamente en un espacio sin coordenadas ni referencias. Cuando el odio a Ia
cultura pasa a ser a su vez cultural, la vida guiada por ¢l intelecto pierde toda su significacién’’. (Edit.
Anagrama, 1987, p. 122).
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o del hombre, habiéndose legado a afirmar la posibilidad de una ciencia de las
ciencias, es decir, de un método cientifico aplicable a cualquier ciencia como 1ni-
ca garantia de rigor cientifico y de cientificidad. Si desde el siglo xvi1, cuando
la ciencia accede por primera vez a un lenguaje matematico, la pregunta que se
venia formulando era sobre las condiciones cientificas que hacian posible 1a experien-
cia en una nueva manera de asociar razonamiento y experiencia, en el siglo X1x
ya es una realidad plantear como la esencia de la ciencia es la investigacion; y
esta investigacion, soportada y avalada por una fisica matemafica, en la cual el
rigor de la ciencia aparece dado por la exactitud. La investigacion se torna entonces
experimental y el criterio de verificacion llega a ser fundamental para el aconteci-
miento cientifico.

En este orden de ideas podemos perfectamente comprender la afirmacion qgue en.
1892 hacia RaymonDp bU Bois en el Instituto Médico de Briike, creado por este
en compaiifa de HeLMHOTZ, afirmacion conocida con ¢l nombre de “‘Juramento
de Helmhotz*’. ““Briike y yo hemos hecho solemnemente ¢l juramento de dar vigor
a esta verdad: No existen en el organismo otras fuerzas activas que las fuerza fisicas
y quimicas corrientes. En aquellos casos que, por el momento no puedan ser explica-
dos por estas fuerzas, se debe buscar de hallar la forma especifica de la accion
de estas nltimas mediante el método fisico-matematico o bien suponer la existencia de
nuevas fuerzas, iguales en dignidad a las fuerzas fisico-quimicas inherentes a la
materia v reductibilidad a las fuerzas de atraccion y repulsién®’. {(Citado por Ernest
Jones, t. 1, pag. 63, “Vida y Obra de Sigmund Freud”’, ediciones Anagrama).

RoserT BLANCEE, en Bl método experimental y la filosofia de la fisica, resume
con bastante precisién este proceso histérico, decisivo para el desarrollo de las
ciencias en el siglo pasado y los alcances de la técnica como los apreciamos hoy:
“;Cudles son, pues, los rasgos por los cuales el nuevo método se opone al que
se habia practicado hasta entonces en el estudio de la naturaleza? Se los puede
reducir a tres, ninguno de los cuales es absolutamente nuevo en si mismo, pero
cuya union intima hara la originalidad del método experimental en fisica: el uso
del razonamiento hipotético-deductivo, el tratamiento matematico de la experiencia
y el recurso de la experimentacion’’. (Editorial Fondo de Cultura Econdmica, pag. 22).

Y toda esta propuesta epistemoldgica que mira al mundo como un orden natu-
ral, experimental, verificable y aprehensible por ese sujeto racional, sujeto de la
ciencia que se inaugura con Descartes, toda esta propuesta digo, soportada por
una ley que se impone como axioma para cualquier investigacion: la ley de la causali-
dad. También creo aqui interesante, asi sea solo para enunciarse, la relacién que
surge, contemporanea al positivismo vy a la causalidad, con el supuesto del evolucio-
nismo, problema bien complicado d¢ mancjar cuando ha sido asumido para el
estudio de las ciencias humanas.

Este es, pues, a grandes rasgos, el cuadro epistemolbgico en el cual es posible
inscribir fos acontecimientos que van a sacudir Ia historia del derecho a finales
del siglo pasado; acontecimientos en los que creo posible ubicar el origen dei camino
que toma el derecho en este siglo y la formacion no solamente juridica sino ademas
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intelectual y cultural que fos abogados recibimos. El perfil del abogado vy su espiritua-
lidad, entendida por espiritualidad su esencia humana, moral y politica, debe enten-
derse remitida a la significacion el ser abogado en su totalidad para el servicio
de la democracia. Los discursos sobre la necesidad de reformar la administracion de
justicia hoy en Colombia son una repeticion tan comun que se han vuelto apabullan-
tes, pero pienso que deberia llamarnos la atencidn el silencio que en ellos se mantiene
sobre la necesidad de cuestionar a fondo los programas del derecho y el proyecto
académico en el cual se forman los abogadés; esto, pienso, es una condicidn sine
qua non para lograr una reforma eficiente en la administracion de justicia.

Seguramente ustedes hayan oido hablar de AR‘TURO‘ROCCO, ¢l pronuncid un
discurso en 1910, el 15 de enero, en la Real Universidad de.Sassari para inaugurar
su curso sobre Derecho vy Procedimiento penal. Quiero detenerme en el analisis
de este discurso, porque si bien es cierto que se le ha reconocido su importancia
diciendo que es la Carta Magna del tecnicismo juridico y que con €l se inaugura
la direccién técnico-juridica, apara algunos autores esta propuesta de la direccion
técnico-juridica no fue mas que dogmatica juridica; entre otros, por ejemplo, BER-
NARDO GAITAN MAHECHA, quien e€n 1953 publica el primer articulo que trata del
aspecto dogmatico del delito en Colombia, dice: “La Escuela Técnico Juridica
no tuvo de tal sino el nombre porque en ¢l fondo fue esencialmente dogmatica,
puesto que su meétodo ne era Otro que el dogmatico”. O, a lo sumo, como la
definen algunos autores, como ofra de las orientaciones posibles del estudio del
derecho positivo. Sin embargo, para el propsito que aqui nos redne esta discusién
carece de importancia, y valga solo la pena destacar gue tanto la dogmatica juridica
alemana como ¢l discurso de Sassari surgen como respuesta a la crisis de fundamen-
tos que atravesaba el derecho a finales del siglo pasado y principios de este.

Miremos pues lo que entonces se dijo por Rocco. El discurso se titula “‘El
problema y método de la Ciencia del Derecho Penal’’; pero el *‘problema’” del cual
se propone hablar es abordado a partir de un primer subtitulo: “‘Crisis del Derecho
Penal’’; es decir el “‘problema®’ se va a tratar como una ‘‘crisis’” que para la época
se vive no solamente en Italia sino también en Francia y Alemania, crisis que ademas
es general a las corrientes que soportan o fundamentan el pensamiento cientifico
del momento. Es bien interesante como Rocco ubica el Derecho entre las que él
denomina ““ciencias £ticas’’, incluidas las disciplinas que tienen que ver con la politi-
ca, la moral y las sociales; podemos ver que se esta refiriendo a las hoy llamadas
“Ciencias Humanas’’ -

Pero ;qué significd para las ciencias humanas, que apenas surgian —Ilamadas
por Rocco ““éticas”—, la aceptacion del positivismo como tnico método garanti-
zador de un trabajo y una validez cientifica. Vayan pensando ustedes como esta
crisis que se vive en el derecho no constituye una expresion de la evolucidn del
derecho y un avance de la Escuela Clasica a la Escuela Positiva, sino que el derecho
también se ve obligado a responder ante el hacer cientifico por los fundamentos
tedricos que lo soportan; esta crisis era perceptible en todas las areas del derecho;
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sin embargo el impacto més fuerte lo va a sentir el derecho penal, y a su vez
sera el area en la que més se hayan sentido las consecuencias de esta crisis hasta
hoy, asi los abogados no nos percatemos de ello ni logremos ubicar su origen.

Volvamos a Rocco. ‘“‘Esta ciencia —dice refiriéndose al derecho penal— se
hallaba tan rigurosamente definida en su individualidad, v tan irrevocablemente
constituida y sistematizada en su objeo, limites, principios fundamentales y directi-
vas, que hace 35 afios su organismo parecia ya consolidado y fortificado en forma
definitiva; esta ciencia, cuyo cuerpo de doctrinas se exponia en aquella época de
manera tan concorde, y se ensefiaba en la escuela de manera tan unanime que
en la practica era respetada y seguida por la opinién puablica, se encuentra ahora
reducida en tal forma que frente a las objeciones, incertidumbres y dudas que
la amenazan, frente al ambiente de escepticismo y desconfianza que se ha formado
a su alrededor, cabe en verdad preguntarse nuevamente cudl es en el pensamiento
y en la vida social actuales, el problema de su existencia, o sea, su razén de ser, su
mision tedrica, su funcion practica y cudl el método que deba seguir para alcanzar
su meta cientifica y practica”

Esta lamentacion, que bien podria ser la de uno de nuestros politicos o gober-
nantes de hoy, se oye en 1910, y tiene una referencia al tiempo que es donde vo
he creido poder articularla al movimiento epistemolégico de la época, treinta y
cinco afios antes, es decir, en la década de 1870, que es precisamente cuando se
publica la primera obra sistemditica, producto de una investigacidén empirica; me
refiero a la publicacién en 1871 por Lomsroso de El hombre delincuente. Esta
obra, que inaugura una reflexion, en términos positivistas; cientifica sobre la etiolo-
gia del delito, o mas concretamente, la primera obra que sobre Criminologia cientifi-
ca pueda decirse que existio, es a su vez la causante del derrumbe de esa ciencia
del derecho penal hasta entonces tan respetada, segiin Rocco.

Porgue la remision de Rocco esta referida a la hoy llamada y estudiada Escue-
la Clasica; pero aqui hemos de enfrentarnos con otra afirmacion: escuela clasica
del derecho nunca existio. Tal vez esta sea una afirmacion dura para estos dias,
cuando se celebran los cien afios del nacimiento de CARRARA; pero si quienes hoy
se ocupan de distraernos con su ampia erudicién y con anécdotas deliciosas en
discursos de cenfenario en donde el Maestro no aparece por ningan lado, se dedica-
ran a estudiar con rigor su pensamiento podriamos descubrir un Carrara qué se-
guramente tendria mucho, ahi si, que decirnes para nuestra crisis de hoy. Esto, porque
antes del Positivismo es imposible pensar el concepto de Escuela. Yo sclamente
he encontrado dentro de los tratadistas del derecho una aproximacién a este proble-
ma en SANTIAGO Mik PuIG, en su estudio Evolucion del método de la ciencia penal.
El dice: ““Si se tratase aqui de resumir el contenido de las doctrinas formuladas
por la Escuela Clasica, tropezariamos antes que nada con un obstaculo dificit de
salvar con rigor; La Escuela Clasica no constituyd una direccién doctrinal minima-
mente unitaria. Suele decirse que su propia designacion —FEscuela Clasica— era
desconocida como ribrica global durante su apogeo. A FERRI, un positivista, se
atribuye la unificacion bajo esa denominacion de las muy variadas corrientes que
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acostumbraban a incluirse en ella... Las opiniones en el interior de la Escuela Clasica
siguieron caminos tan opuestes como los representados por las teorias apsolutas
y las teorfas relativas’. ‘

Pero he ahi para todas estas corrientes de pensamignto hay un denominador
comun, que si bien es cierto no permite la sistematizacion necesania para que un
cuerpo de doctrinas unitario®, si es el soporte o fundamento sob}:e-el cual se consti-
tuyen y brotan todas las propuestas tedricas, €s un postulado basico a todas ellas:
el libre altbedrio. .

CARRARA lo exponia asi: “‘...esta necesidad de hombre de cumpl.lr la ley de
la naturaleza, se basa en la capacidad del hombre de méritc o demérito, festo cs,
el libre albedrio o capacidad moral del hombre. Is este, pues, un presupuesto mel’uch-
ble, que resulta obvio y no necesario de analizar”. (Citado por J}lan Bustos Ramirez,
“Introduccién al Derecho Penal’’, pag. 117, Editorial Temis).

Pues bien, sefiores, es este el supuesto que LOMBROSO niega rotundamente y

con unos presupuestos para fa época, eminentemente cientificos. Esta discusion,
que s¢ habia iniciado en 1525 con el enfrentamiento entrf.: ERASMO DE ROTTERDAM
v Lutero, en ¢l cual, este sostiene que el hombre no es libre, que todo depgnde
de ia voluntad divina, mientras que el primero asegura que el h(?mbre €8 libre,
que si no lo fuera no solo la vida moral, sino la vida toda perder%a. sentido; esta
discusion para el derecho liega con LOMBROSO a ull punto tan decisivo que todas
las elaboraciones tedricas que hasta ese momento s¢ han propueste se derrumban
y ¢l derecho entra en la crisis general que plantea Rocco. ‘

Bs asi como se nos ha querido hacer ver, asistidos por un concepto de evolucu’m,
que la Escuela Positiva vy la dogmatica en el derecho surgen como una consecuencia
de estudios mas avanzados o de posiciones mdas democraticas ¥ liberales; no es
como lo propone JIMENEZ DE Asua cuande dice que “Filosoficamente, 1?. _escue_]a
Positivista Criminal fue una reaccién en las ciencias penales, contra el_indlyldu’al}s-
mo, fruto de la filosofia del siglo XVIII, ¥ que representa una rgvolucxc')_n C}entlflca
equiparable a la reaccion filosofica en nombre de los derechos {mprescu:ndlbles del
hombre®’; ni tampoco como lo afirma ANTON ONECA cuando dlce_ que ‘ Los d?rf.f-
chos de la sociedad predominan sobre los del delincuente’’. Es un giro eplsteqﬁ.glogl»
ca, que ha sido decisivo para la cultwra occidental, el que origina esa crisis df:l
derecho de la cual surgen el positivismo italiano y la dogmatica alemana. Mas
acertadamente lo interpretd BerTioL cuando lo enunciaba de la siguiente manera:
« A dmitir el libre albedrio significaria reconocer un hiatus, una fractura en el desa}-
rrollo de la vida del mundo que la mente humana no puede aceptar sin destruir
de raiz la posibilidad de una investigacién cientifica...”’. La historia de los Or'igenes,
cuando no se¢ presenta como una relacion de azares ni_de agradables anécdotas
de precursores, puede servirnos para comprender y ubicarnos en el presente.

La situacién se presentaba de tal manera, que Rocco continfa: ‘‘La proc':luc—
cién cientifica contemporanea del Derecho se caracteriza precisamente por dicho

* Pueda llamarse ‘‘escuela’.
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estado general de incertidumbre respecto de nuestfa ciencia. Esta camina sin deci-
sién, insegura de si misma y de sus fines, como si se buscara todavia a si misma.
Y asi pasan hoy, por las manos de todos tratados o monografias y articulos, como
suele llamaérseles, de Derecho Penal, respecto algunos de los cuales cabe preguntarse
entre otras cosas, si una ciencia que se llama Derecho Penal es 0 no es una ciencia
juridica. Contiene Antropologia, Psicologia, Estadistica, Sociologia, Filosofia, Poli-
tica, es decir, de todos menos de Derecho’. Hubo quieres llegaron a afirmar,
continuaba Rocce, ““...que la ciencia del Derecho penal no es otra cosa que un
capitulo v un apéndice de la Sociologia’’.

Dense cuenta ustedes c6mo a la primera irrupcion de una explicacione riminolo-
gica todo el derecho se derrumba, porque esta situacién descrita era general a las
demas areas del derecho también, pues todas partian de ese supuesto del libre albe-
drio y de la autonomia de la libertad,

Pero continuemos en nuestro rapido analisis de este discurso con la alternativa
que en él se propone como solucién, v que va s¢ aproxima a la dogmatica y al
camino por el cual se nos conduce hoy en nuestra formacién de abogados; primera-
mente se cita una propuesta expresada en 1889 por V. E. ORLANDO, quien para
entonces, reconociendo ya el impacto de las demas ciencias humanas sobre el dere-
cho, exigia ‘... el divorcio, o para decir mejor, la separacidn entre estas ciencias
—es decir las juridicas— y la Sociologia, la Politica v la Filosofia, admitiendo
que esta es la finica condicién del progreso de importantisimas ramas de nuestro
Derecho”. “Porque —agrega Rocco—, sea cual fuere la disciplina juridica de que
se trate, es siempre cierto que el eriterio historico, el social, el politico, pero sobre
todo el filoséfico, con las formas mas abstrusas de la metafisica mas desenfrenada,
ahogan el criterio juridico casi hasia quitarle la vida. Y donde la niebla de la abstrac-
cion filoséfica impide la percepeidn neta de los contornos, no hay ya derecho,
porque el derecho es precisién®’.

Es muy claro, sefiores: si el derecho queria salir de la crisis en Ia que o habian
sumido los principios tedricos y epistemologicos propuestos desde otras disciplinas
para todo el hacer y el conocimiento cientifico, repito, si queria salir de la crisis
tenia que marginarse de estas otras disciplinas sociales, ignorarlas y no importarle
tampoco sus desarrollos tedricos, sus avances frente al conocimiento de sus objetos
de estudio.

Rocco avanzara aon més en esta delimitacion del campo del derecho y con-
cluird de una manera contundente. ““Siendo asi las cosas, 0 nos equivocamos, ¢
no existe mas que este remedio simplisimo, por lo menos en cuanto a su enunciacion:
mantenerse firmes y aferrados estricta y escrupulosamente al estudio del derecho.
No digo va de un derecho hipotético, natural o racional o ideal, que deberia ser
absoluto y por lo tante unico, dada su derivacién de las leyes invariables de la
naturaleza, del pensamiento o de la idea, o de un derecho que presenta, en sus
sistemas de exposicion, diferencias atn mayores que las que se encuentran entre
los derechos positivos de los diversos Estados y que con mas propiedad se llamaria
derecho sobrenatural, por estar separado, como es el hecho, de sus causas verdade-
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ras, esto es, de las fuerzas sociales que lo d?terminan. Me re:fier_o, por el E:olntrar,l?1
y tan solo, al derecho positivo vigente, inico que la experiencia nos sefiala 1y €

el cual solamente puede encontrarse el objeto c_ie una ciencia Juridica como oles
Ia del derecho penal y como debe y ha de contlpuar s1e’r}dolo, desmenu(%os t}”l'a' gs
or4culos de una antropologia tan comoda como inexacta”. El proyecto asi definido
conducia a la misma situacion a la que ya hab.ia llegado el d.e,recho privado, es
decir, ‘... a un estudio general y especial del delito y de la sancion, dFsde e} p}g}to
de vista juridico, como hechos o fenémenos regx_lladps por ¢l ordenamiento ]ll?l lstc::
positivo... se quiere, en consecuencia, que la ciencia del De‘recho Penal: sezd‘lrm”

a estudiar el delito y la sancién desde el punto de vista pura y simplemente juridice’ .

Yo los invito a reflexionar, vy creo que podemos concluir gque va Hara f:ste
momento el perfil del abogado que hoy se sigue form_a.nc’io_ estaba disefiado; dse
nos habla de escuelas y paises, de autores, de aportes: novedosisimos, pero '31 .aboga o
v su formacion siguen siendo exclusivamente juridicos, como s¢ fqrma hs1ca;nente
¢l fisico o quimicamente el quimico. El profesqr ‘J‘UAN Bustos RAMIREZ en su lsztm:
duccién al derecho penal describe 1a situacién asi: ...todos cgl_aboran en la elal ’oral
cién de un sistema que, teniendo en cuenta el derecho positivo, lleve tamble'n al
establecimiento de los principios fundamentales que lo informan, que por elio n_nsrlno
adquieren una trascedencia mayor que el li,m_itado al derecho positivo pafticu ar
vigente. Es lo que se ha llamado la dogmatica _QCI derecho penal, que tiené su
punto e inicio en la Escuela Clasica. Tal concepcion supone en su punto extremo,
que es el racionalismo positivista, circqnscnblrsq es'tr}ctamente al c'lerecho_ ‘fosn-u:fg
y propician una politica criminal exclusivamente juridica o estatal sin c‘on51 eracl:;c;a
de ningtn otro fundamento. Lo positivo pasa a ser lo absoluto, con k_) cual reemp .
v descarta lo jusnatural y prescinde de lo que sulcede en la sociedad. C(_)n ;:1 0
triunfa en definitiva el pensamiento hegeliano segin el cual lo real_t?s racional y
lo racional es lo real, de lo cual el derecho positivo €s una expresion. _El _d%ito
v la pena son entes juridicos, entre estos extremos queda apr1§1onado el mdn;k .,1,0
sin ninguna expresion propia, sino solo en cuanto aparece reflejado en una y otro™.

Hasta aqui he querido liegar de una manera tal vez mim,l’ciosa:e_n citas bibliogra-
ficas, pero me interesaba aproximarme a este ““hermoso’’ suefio gue se cOnoCe
en nuestro siglo con ¢l nombre de Teorfa pura del d:_srecbp, y que como ve;nos
comienza a gestarse desde el siglo pasado, cuanc!o el‘ primer intento de una ex~p_1c§-
cién criminolégica dio al traste con toda la ciencia del derecho. Este SI'lenb[I) e
una teoria pura del derecho, que ve su primera luz en 1934 en_ia Alemania ; azi,
se venia gestando, segin el mismo KELSEN, desde un cuz}rto lde sxg}? antes, es CCI:,
desde la época del discurso de Sassari; solo que ya aqui la mtepcpn es c:ia'ramt‘:zl e
expuesta: lograr una separacion total entre la politica y la ciencia ]urldlCi::l, _
una teoria depurada de toda ideologia politica y d_e todo elemento de las cu.mc,l’:;s
de la naturaleza, y consciente de tener un objeto regido por leyes gue son propias’ =

<

2 CARLOS SANTIAGO NINO en Consideraciones sobre la dogmaética juridica, dicF lo 51g’u1ent§: i
pensamos que la construccién kelnesiana es una «racionalizacién» magistral de la 1deolo_gla b.asxc:el‘ e
la dogmética juridica, hecho que l¢ otorga un mérito singular. Cuando hablamos de «racionalizacién»
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Todos usiedes, que seguramente habran tenido muchos libros de derecho en
sus manos, ;se han fijado en la aridez de estos libros? Concordancias v derecho
comparado ilenan cientos de hojas, doctrina y jurisprudencia los avalan. Y los
abogados, reducidos a meros amanuenses, permanecemos indiferentes ¢ impavidos
ante los acontecimientos en los cuales se inscribe el origen v el ejercicio de este
derecho. Formados indiscriminadamente para el ejercicio, para ser jueces o legisla-
dores, los abogados nos hemos desentendido de los fines que con nuestra profesién
cumplimos. Convertidos por la teoria ““pura del derecho’’ en unos juristas cientifi-
cos, olvidamos completamente que como sujetos neutros no existimos y que también
somos una produccion histérica. El derecho en la formacién de los abogados y
su ejercicio ha debido ignorar, casi por completo, el desarrollo de las demas ciencias;
cuando necesita recurrir a ellas lo hace llamandolas ‘“ciencias auxiliares’’ y les damos
tratamiento igual al que les damos a las personas que contratamos para ciertos

oficios; de las cuales nos servimos, sin enterarnos ni interesarnos ea lo mas minimo
por su destino.

El profesor de derecho de la Universidad Nacional, PEDRO AUsTIN Diaz, expli-
caba refiriéndose a la malformacion de los estudiantes de derecho, que la base
del sistema juridico colombiano era un positivismo francés degenerado del siglo
XIX, combinado con tradicioncs hispanicas y criollas, que daba lugar a elucubradas
formas juridicas mortalmente separadas de la realidad cotidiana3.

Pero resulta que el derecho, ademas de ser un sistema de normas y una serie
de procedimientos legales normativos formalizados, es también una de las mas
importantes expresiones del ejercicio del poder del Estado a través de la cual este
logra su legitimacion en el ejercicio del poder. Un Estado puede inscribirse e inscribir
toda su actuacion dentro de los mas estrictos criterios de la legalidad, y sin embargo
encontrar que ha perdido tedas sus posibilidades de legitimidad frente a los ciudada-

utilizamos este término en sentido psicolégico, porgue no creemos que kelsen sea absolutamente conscien-
te de esta caracteristica de su teoria, a pesar de lo cual, a poco que se analice, se verén en ¢las los
rasgos distintivos de los presupuestos ideologicos de la Dogmatica’’. (UNAM, México, 1974, p. 36).

3 Y mas interesante ain resulta la respuesta que a una enirevista diera el magistrado de la Corte
Suprema de Justicia, doctor RoDOLFO MANTILLA JACOME: “‘Lo gue pasa es que en Colombia hemos
empezado por hacer las cosas mal hechas, v ese es el problema de la confusién de las cosas. Cuando
a mi me dicen gue haga un cddigo penal, o a mi se me encargase la labor de hacerlo, yo no creo
que podemos proceder como ha procedido en Colombia, travendo diez personas muy eminentes, todos
juristas, con una mente completamente distorsionada por la disciplina juridica ¢n la cual se mueven
y entonces, estas personas de muy buena fe y con muy buenas capacidades, indudablemente (las personas
que yo he conocido en estas labores de redaccion son unas personas ilustres en todo aspecto) pero
que no pueden aportar méas que el pequeiio mundo de un jurista, con relacidn a una problematica
social. Cuando usted piense, doctor, en hacer un cédigo, usted tiene es que convocar las fuerzas vivas
de la nacién, usted tiene que llamar a los psicélogos (que han por menos buceado en Ia entrafia psicologica
del pueblo colombiano), tiene que buscar al antropdloge, y tiene que buscar al socidlogo, tiene que,
en un momento determinado, preguntarie a la gente de la calle, al pueblo soberano, ;qué opina de
ésto, serd que ese comportamiento ¢s nocivo o no es nocivo?’’,
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nos. Les invito a reflexionar sobre lo siguiente: Hitler asumid el poder cifiéndose
estrictamente a la legalidad, ““...los altos funcionarios nunca vieron en Hitler un
peligro, pues eran los tipicos exponentes administrativos que sin hacer resistencia
a la catastrofe venidera consideraron la legalidad como una manifestacion de la
legimitidad’’. HokueIMER, en un ensaye de 1950 titulado “‘Lo politico v lo social”’,
anota cémo el formulismo juridico aleman criticado en su tiempo ‘‘se convierte
en pretexto para imponer brutalmente las condiciones de poder existentes, sin que
se tenga en cuenta la razon vy la justicia”. (Citado por Oscar JuliAn Guerrero,
revista de la U. N. nams. 18, 19, 20, 21, pags. 128-145),

Hoy el Estado colombiano se debate en una de las mas dolorosas crisis de
violencia que puedan haber azotado a pais alguno; leyes y reformas de leyes se
proponen como alternativa para unas formas de violencia ejercida desde diferentes
expresiones de la vida social. Se acude a la legalidad y a la vez se presenta la
legalidad como obsticulo para emprender acciones que terminen con esta terrible
violencia. Los abogados han encontrado una gran coyvuntura para discutir sobre
la constitucionalidad de las normas, v la jurisprudencia y algunos politicos hablan,
en interés de su partido, de la impotencia del Estado.

Entre unos y otros y todos los discursos que presentan la paz como buenos
propdsitos ¥ ne como proyectos politicos, el gobierno ha presentado ante ¢l Congreso
un proyecto de reforma de la Constitucion como alternativa salvadora; tiene que
ver ¢on nosotros por cuanto su presentacion explica gue el gobierno se ha visto
limitado en su proceder por las disposiciones de la Corte Suprema de Justicia,
avalada esta presentacion por la acusacién que le hizo el partido de gobierno a
la Corte de tomar una decision politica. El mismo presidente de la Republica ha
explicado que la reforma de la Constitucion es necesaria para fortalecer nuestras
instituciones y nuestra democracia, democracia que a su vez se propone como de
gran madurez hoy. También nos debe preocupar esta reforma de la Constitucién,
porque uno de sus supuestos mas importantes es la reforma a !a administracién
de justicia. :

Yo creo que podemos afirmar que esto no seria sino un ordenamiento mas,
que con la reforma de la Constitucién nada se logrard y que, por el contrario,
cada dia nuestra situacién puede empeorar. ALaN WOLFE, en una obra de 1977
titulada Los Iimites de Ia legitimidad, escribe algo que puede posibilitarnos caminos
para ampliar nuestra comprension de la situacién actual: *“... la democracia liberal
—dice— no es ni la realizacion de la buena vida tal como la querian sus defensores,
ni una farsa disefiada para mantener contentas a las ‘masas’ tal como alegan frecuen-
temente sus criticos. Més bien combina elementos de ambas cosas. A un mismo
y tnico tiempo la democracia liberal expresa la hegemonia que las clases dominantes
capitalistas han mantenido sobre el sistema politico y da expresién a ciertas deman-
das democraticas para un estado mas accesible. Lo que es esencial es el grado
con el que se da cada elemento y ese grado se determina solamente por medio
de la lucha de distintas clases por el logro de sus intereses. Aquellos que interpretan
el surgimiento de la démocracia como una victoria pura y simple del pequefio hombre
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sobre los grandes intereses, como una prueba de que Ia democracia es posibie en
una sociedad capitalista, enfocan solo un aspecto de esta dindmica dual y tienen,
por consiguiente, una comprensién incompleta de los procesos politicos. Por el
otro lado, aquelios que interpretan tada reforma popular como un mecanismo de
coopcion destinado a preservar o incluso aumentar sutilmente el poder de la clase
dominante capitalista, enfocan con igual resultado el otro aspecto de la misma
dindmica. Calificar a un sistema de democrético liberal es, en otros términos, decir
que se esta produciendo en él una lucha de clases y no que esa lucha ya ha sido
resuelta. Para extraer algtn sentido del fendmeno del capitalismo avanzado, el
andlisis politico debe intentar comprender esas luchas y no pretender que va se
han decidido”. Editorial Siglo XX, pags. 26, 27).

Si nos ubicamos en este orden de analisis podemos asumir que las soluciones
al problema, en primera instancia, no es de caricter normativo, iegal, sino que
tiene que mirar a la incapacidad a la que ha llegado este estado de legitimarse
en el gjercicio de su poder, ya sea el ejecutivo con toda su ineficiencia y corrupcion,
¢l legislativo con su interés puesto Uinicamente en luchas burocraticas vy de partido,
o el judicial en su desamparo e inconsciencia total de las dimensiones de su situacion4,

No creo que haya quien contradiga que ¢l Estado ha perdido todas sus posibili-
dades de legitimarse a través de su administracidén de justicia, y esto no se va a
mejorar modificando la composicion ni el origen de las altas corporaciones, ni
tampoco con una redistribucion de distritos judiciales, creando una corte constitucio-
nal ni suprimiendo la cooptacién; mientras no nos preguntemos por el abogado
que estamos formando y no cuestionemos los contenidos de los programas de dere-
cho que se dictan en las facultades, la administracién de justicia continuara igual;
puee que no postrada economicamente, pero si impotente en su accién de legitimar
la capacidad coercitiva del EstadoS.

JURGEN HaBERMAS ha tratado este problema de la legitimidad del Estado a tra-
vés de la ley de una manera bastante acertada. “*La obediencia a la ley —dice—
tiene que darse de un reconocimiento reflexivo y, por lo tanto voluntario, de aguella
aspiracion normativa a la justicia que late en todo ordenamiento juridico. Habitual-
mente, este reconocimiento se fundamenta en el hecho de que la ley es debatida,
aprobada ¢ promulgada por los 6rganos constitucionales competentes. De esta for-
ma, {a ley alcanza vigencia positiva y determina el comportamiento licito en su
ambito de aplicacién, Llamamos a esta legitimacién procedimental... La remision

4 En unas recientes declaraciones, nuestro procurador general de la Nacién, hombre de la clase
politica y de una entrega total en su vida a la politica, afirmaba que ningtn cambio politico profundo
en este pais puede salir del Congreso por su total impermeabilidad para el cambio.

5 En otros pafses esta discusién comienza a darse, precisamente en Argentina, donde hace muy
DOcos afios un enorme escritor coording la investigacion y redaccion de un informe titulado ““Nunca
més”’; un jurista, EDUARDO ZANNONI, escribe tres ensayos sobre “La crisis de la razén juridica”, y
dice: “Si de algiin modo quisiera sintetizar la preocupacion del auténtico jurista de nuestro tiempo,
habria de decirse que ella se centra en deslindar la pura legalidad de la legitimidad... No es concebible
que un orden juridico, en su conjunto, sea eficaz, si no obtiene justificacién de sus contenidos en
el ambito social”. (Edit. Astrea, pp. 103, 107). .
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a la produccion legal de las normas con vigencia positiva no es aqui de mayor
ayuda. La Constitucién ha de justificarse en virtud de unos principios cuya validez
no puede depender de que el derecho positivoe coincida con ella o no. Por este
motivo, el Estado constitucional moderno solo puede esperar la obediencia de sus
civdadanos a la ley si, y en la medida en que, se apoya sobre principios dignos
de reconocimiento a cuya luz, pues, pueda justificarse como legitimo lo que es
legal 0, en su caso, pueda comprobarse como legitimo... El Estado democrético
de derecho no se agota en su ordenamiento juridico™.

Llegado a este punto creo que va es totalmenie clara mi posicién; si quise
intentar un descubrimiento de la manera como se llegd a lo que hoy hacemos en
1as Escuelas de Derecho, fue precisamente para mostrar como los problemas de
la administracién de justicia tienen su raiz mas compleja en lo que apredimos y
ensefiamos que ¢s la administracién de justicia. Nuestra formacién se agota en
el manejo de un ordenamiento juridico; manejo que, para agravar mas la situacion,
se nos convence que es soportado y garantizado por un método ¥ un criterio cientifi-
co. Por ello Hitler sube al poder avalado por la legalidad, por ello todas las dictadu-
ras latinoamericanas viven y proclaman su legalidad, por ello los abogados estuvimos
prontos a ejercer frenie a un Estatuto de Seguridad y dispuestos como jueces a
su aplicacién apenas los juristas hubiesen declarado su constitucionalidad. HABEr-
MAS agrega: “‘La desobediencia civil deriva su dignidad de esa ¢clevada aspiracion
de Tegitimidad del Estado democratico de derecho. Cuando los fiscales y los jueces

no respetan esta dignidad, persiguen al que quebranta la norma como si fuera

un ctiminal ¥ le penan de Ia forma habitual, incurren en un legalismo auteritario...
en los Gltimos meses ha venido profudizandose este abismo entre las exigencias
de mayor legitimidad v la tendencia hacia un legalismo endurecido’*®.

Tal vez este instrumentalismo y esta enajenacion juridica constituyen un adecua-
do perfil para el abogado litigante, gue vive en funcién de cumplir con los términos
en un procesc; tampoce para este abogado Io aceptaria asi; pero esta formacién
para un juez o un futuro legislador es aberrante; ahi esti, como testimonio del
mas estruendoso fracaso de nuestra formacidn, el gran cimulo de normas que
se amontonan en nuesira pafs, unas declaradas inconstitucionales, otras no, pero
todas ineficaces por ser elaboradas de espaldas ¥ en un desconocimiento total de
la situacién real del pais.

¢ Si quise nombrar esta charla con ustedes como “‘EL OFICIO de formar abogados para un ejerci-
cio en lbertad y democracia”, es porque pienso que la tarea de las escuelas de derecho tiene que ver
con ese oficio de rezo diario a que estin obligados los eclesiasticos, quiero decir, que antes de llenar
la cabeza de los estudiantes con leyes, codigos, normas y sistematizacién juridica, es necesario inscribir
en ellos, en todo su cuerpo y su SER, diariamente, permanentemente, una pasion incondicional por
la demoeracia. El perfil del abogado que forman las escuelas de derecho resulta intimamente relacio-
nado con la espirituatidad que se vive en la Universidad; y ‘‘La correlacion entre Universidad y democracia
es una tesis de valor permanente si gira en torno a una practica expresada de la siguiente forma: ““Libertad
para que haya democracia y democracia para practicar la libertad”’, (Manuel Enrique Amaya Franco,
Revista ““ARGUMENTOS”, Bogota 1986, Nros. 14, 15, 16, 17, pag. 157).
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Mientr.as tanto esta democracia colembiana, que podria encontrar su mas depu-
rada expresion en el cuadro de Guernica, sigue produciendo abogados ““degmaticos
que generalmente estiman conveniente, como un importante ideal de su actividad
dejar de lado sus opiniones personales, cuando realizan su actividad para limitarse
a descubrir objetivamente el Derecho Positivo™.

RENE GIRARD, un antropéiogo, historiador y critico literario de origen francés
autor de una hermosa e interesante obra titulada L.a violencia ¥ lo sagrado, en
un estudio sobre ALpERT CAMUS cita a J. D. SALINGER, —The Catcher in the },iye.

“Los al?ogados estdn muy bien... si constantemente se preocupan por la vida
d‘e la gente inocente, o cosas por el estilo, pero usted no hace esa clase de cosas
si es un abogado... y adema4s, aun cuando usted estuviera preocupado por salvar
vidas, ;como sabria si lo estd haciendo porque realmente deseaba salvar vidas o
porque realmente usted deseaba ser un abogado sobresaliente, a quien todo el mundo
%e _p_almeara la espalda y los felicitara en el tribunal una vez terminado el maldito
Juicto...? ;Como sabria usted que no es faiso? Lo malo es que usted no lo sabria™.
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