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Tenemos ahora como tltima ponencia, la del doctor Luis Fernando
Alvarez Jaramillo, figura muy promisoria del Derecho, profesor univer-
sitario, ex-magistrado de la Corte Suprema de Justicia y quien nos va a
enriquecer con el tema EL CONCEPTO DEL DERECHO COMO PRE-
SUPUESTO ETICO DEL DERECHO. Con ustedes el doctor Luis Fer-
nando Alvarez.

DOCTOR LUIS FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO

Bueno, vamos a trabajar unos minutos sobre este tema del Concepto
del Derecho como fundamento ético del Derecho. De golpe la dltima
conferencia es la mas complicada, porque ya solemos estar agotados,
pero en fin, vamos a hacer algunas reflexiones, ésto no es una conferencia,
ésto es una charla, yo creo que podemos abrir una discusién muy
interesante entre todos. S¢ que aqui hay personas més versadas que yo
sobre este tema, pero lo importante es que de golpe haya alguien que
coordine la discusién y vamos a tratar de hacer eso: una coordinacién de
una discusién que podremos abrir entre todos nosotros.

La ética como ciencia se mueve indudablemente en el campo de la
axiologia. La ética es una ciencia que trata en alguna forma del estudio
de un valor especifico, o sea que tiene un claro contenido axiolégico.
Ese es un punto tedrico que hay que tenerlo muy en claro.
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La ética es el planteamiento que hace el profesor francés Jean
Leclerq, la ética se debe dividir en dos partes muy especificas que son:
la ética general y la ética especial. La ética general es lo que llaman los
autores una moral social. La ética general es un comportamiento axiol6-
gico del hombre, con fines a realizar la moral, pero a realizar la moral en
el campo social. Esto es lo que diferencia la ética de la moral propiamente
dicha, que la moral se supone que es un pronunciamiento interno,
mientras que la ética supone que es ese pronunciamiento interno, pero
llevado a una expresién externa en el campo social.

Desde ese punto de vista todo comportamiento social se supone que
tiene un sentido ético, en el sentido de que ese comportamiento social
debe obedecer a un pardmetro axioldgico, a unos contenidos de valor.
Esos contenidos de valor son establecidos por 1a misma estructura social,
politica, econémica, tradicional, que tiene en un momento determinado
un grupo social.

Ese es un presupuesto que se los dejo como enunciado, después lo
discutimos un poco, porque de golpe no es el tema especifico nuestro.

Pero frente a esa ética general hay unas éticas especiales; esas éticas
especiales son aquel conjunto de ciencias que tratan de analizar el
comportamiento del hombre frente a un valor axiol6gico y en un campo
de la actividad humana determinado. Es decir, cuando hablamos de ética
especial, estamos hablando de la moral social que debe llevar el hombre
en un comportamiento cientifico o en un aspecto técnico o en un aspecto
del trabajo determinado. Hay una ética en el trabajo de la medicina; hay
una ética especial en el trabajo del derecho, en el trabajo de las ingenierias.
Entonces, cuando nosotros hablamos -y aqui vamos entrando de lleno al
tema nuestro-, cuando nosotros decimos que debe haber un comporta-
miento ético del abogado, estamos diciendo que en su actual normal, en
el ejercicio de su profesion, en su actividad profesional, el abogado debe
actuar éticamente. ;Qué significa que el abogado debe actuar éticamente?
Quiere decir que debe actuar frente a unos pardmetros axiolégicos,
parametros axiolégicos que suponen que, si su comportamiento esta de
acuerdo con esos parametros axioldgicos, su comportamiento es ético.

Pero, (cudles son esos parametros axiolégicos? Ahi es donde esta-
mos en el punto crucial del tema. Esos pardmetros axiol6gicos en una
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ciencia determinada, los brinda la misma ciencia. Por decir algo, no
podemos pretender que el comportamiento ético del abogado sea un
fenémeno distinto al conocimiento del derecho. El concepto que se tenga
del derecho, el conocimiento que se tenga del derecho, es el primer
presupuesto axiolégico del comportamiento ético del abogado. Seria un
absurdo -como de golpe se pretende en algun discurso-, creer que el
comportamiento ético del abogado es un discurso ajeno, un discurso
anexo a sus estudios, a su preparacion cientifica. Eso es un absurdo. Eso
no tiene ninguna razén de ser. Entre otras cosas, porque el primer deber
axiolégico, o sea la primera obligacién ética del abogado, estd en su
propia preparacifn cientifica.

El primer deber ético del médico es su propia preparacién cientifica,
del ingeniero también. Entonces, simplemente se trata de decir, bueno:
si el comportamiento ético como toda ciencia axiolégica, supone una
comparacién de la conducta con unos valores, esos valores estan dados
en primer lugar, en el mismo conocimiento que se tenga, y en la misma
concepcidn que se tenga de esa ciencia que se va a trabajar.

Entonces ahi nos vamos encontrando poco a poco con que se puede
ir precisando algo que aparentemente es muy abstracto, y es, ;Cudles son
los parametros de conducta que nos sirven para calibrar axiol6gicamente
el comportamiento ético del abogado?

El primer pardmetro indudablemente, es el conocimiento que tenga
de ia ciencia a la cual se va a dedicar; y el segundo, que de golpe puede
ser anterior, por lo menos desde el punto de vista 16gico, es la concepcién
misma que se tenga de esa ciencia. Me explico. Serfa un absurdo
pretender un comportamiento ético en sentido humano-social del aboga-
do, si en su conocimiento cientifico no tiene su ciencia una proyeccién
humana social. No se puede pedir un comportamiento ético a quien no
se le estd dando el pardmetro de andlisis en un momento determinado.

Todo ésto a qué nos lleva. Nos lleva a una discusién de tipo
académica, pero con unos efectos practicos impresionantes, que se plan-
ted por ejemplo en las universidades romanas sobre todo, a mediados de
este siglo, en el sentido de que no se podia seguir ensefiando la ética como
una ciencia aparte, como un conjunto de reglas del comportamiento, por
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lo menos la ética especializada, sino que la ética deberia ensefiarse como
un ingrediente necesario en la concepcion cientifica de cada disciplina.

En nada absolutamente en nada se favorece un comportamiento
ético determinado del abogado, si desde el primer afio de estudios se le
estd enseflando a ese futuro abogado, al cual se le va a exigir un
comportamiento ético, se le estd ensefiando que el derecho es simplemen-
te una regla formulada, independientemente de sus contenidos axiol6gi-
cos de justicia, de su valor de libertad, o su valor de seguridad. Simple-
mente aplique la ley, porque la ley ocupa un lugar dentro de un procedi-
miento normativo; y si !a norma se expide con forma de procedimiento
normativo, apliquela independientemente de la concepcién axiol6gica
que usted tenga sobre ello. Si al abogado se le forma asi, si de alguna
manera todos hemos sido formados bajo ese mensaje, es absolutamente
imposible tratar de ensefiarle, en la mitad del camino, o lo que es peor,
al final del camino, en el dltimo afo de estudios de Derecho, a través de
una céatedra de Etica, ensefiarle un comportamiento ético a quien cienti-
ficamente se le ha ensefiado otro tipo de comportamiento.

Entonces fijense ustedes que vamos llegando al punto central del
problema. Y es que la ética no es un agregado. La ética es un elemento
mismo de la ciencia. La ética es un elemento de trabajo de la ciencia, que
definitivamente debe estar integrado a ella y que hace parte de la
estructura integral de esa ciencia.

Si nosotros vamos a trabajar por ejemplo, en nuestro campo, el
concepto cientifico de ciencia, de la ciencia del derecho, a trabajar
epistemoldgicamente el derecho, si vamos a trabajar epistemolégica-
mente el derecho, nosotros tenemos que optar de entrada por saber si el
derecho lo concebimos como un instrumento meramente positivo, nor-
mativo, o si el derecho es algo més que eso. Si el derecho es un objeto
estrictamente 16gico, que obedeciendo a una estructura l6gica, debe
aplicarse independientemente de ciertos contenidos y de ciertos criterios
axioldgicos, o si el derecho es algo méis que una estructura légica, y el
derecho es todo un mensaje axiol6gico, es decir, si el derecho debe
realizar un valor que es el valor justicia por ejemplo.

Esto tiene sus consecuencias, que son las que yo quisiera que después
conversdramos un poco. Y es la siguiente: ;Ser posible que en un
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momento determinado, un abogado sea juez o no sea juez, pueda
comportarse éticamente conforme a la ciencia que estd trabajando,
cuando ese abogado ignora absolutamente los principios fundamentales
que mueven esa ciencia? Por ejemplo, es que puede concebirse que un
abogado en cualquier rama, asi sea, pongdmosio en un ejemplo que
puede ser muy préctico, un abogado que se dedique tnica y exclusiva-
mente a trabajar en titulos ejecutivos. ;Ser concebible que ese abogado
ignore cudl es el fundamento filos6fico-politico del ordenamiento juridi-
co que él esta trabajando? ;Sera que es ético para él y para quien asi lo
formd, tratar de demostrar simplemente que el derecho es un titulo valor,
que hay que buscarlo y llevarlo a donde un juez, y que el juez lo ponga
en practica, sin interesar para nada cudl es el contenido axiolégico que se
est4 jugando en ese titulo valor? Esa es una responsabilidad ética, y es
una responsabilidad ética que viene de la formacién de las universidades,
y es una responsabilidad ética que recibe quien ha sido formado en esa
forma.

Quien desde el primer momento de sus estudios, simplemente ha
analizado la norma como un instrumento tecnoldgico y no como un
contenido axiol6gico, no se le puede pedir después que la maneje como
contenido axiolégico, y no como mero instrumento tecnolégico.

Qué consecuencias tiene este problema que estamos planteando,
que es lo inico que estamos haciendo? Tiene consecuencias tan graves
como ésto: es un absurdo que se trate de ejercer éticamente una profesion,
sin saber cudl es el verdadero contenido cientifico de esa profesién, sin
conocer 0 sin querer conocer, o sin practicar los fundamentos filos6ficos
que mueven esa profesion.

Tratar de manejar el derecho, ignorando que el derecho es un
elemento axiolégico que va a realizar la justicia, y no preocuparse por
saber cuél es el verdadero contenido filos6fico y ontolégico de 1a justicia,
ya esa es una irresponsabiolidad ética, tanto de quien enseiia como de
quien aprende, més de quien ensefia, en primer lugar. En segundo lugar,
eso tiene sus consecuencias. Las consecuencias vienen a ser el exagerado
culto al dogmatismo y al formalismo; en un momento determinado es
mds importante saber cudl es el documento que se necesita para un acto, -
que saber cudl es el contenido de justicia que va envuelto en ese acto. -
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Alguien podria preguntar, o alguien podria agregar -y es parte de la
discusién que debemos plantear ahora-, es que si al derecho lo concebi-
mos como un mero instrumento axiolégico y no lo sometemos a una
exigencia dogmatica, entonces simplemente el orden y la seguridad
juridica del Estado quedarian simplemente en el aire. Eso no es del todo
cierto. Eso depende de una interpretacién que se tenga en tomo a la
interpretaci6n del derecho. Creer que el juez o creer que el abogado debe
interpretar el derecho, fundamentindose exclusivamente o casi exclusi-
vamente en argumentos normativo-positivos es tratar de establecer que
el juristaes un ente en vias de extincion, que s6lamente quedael tecnélogo
del derecho, ni siquiera el tecnélogo del derecho, sino simplemente el
tecnblogo de laley. ;Por qué? Porque eso equivale a pensar que el derecho
es lo mismo que la ley positiva. Y aqui hay un concepto ya de fondo, que
tiene unas consecuencias axioldgicas. Es que el derecho no es lo mismo
que la ley positiva. El derecho no es lo mismo que la norma positiva. El
derecho es algo més, mucho més, que la norma positiva. Més ain, como
lo dice el profesor Leclerq: 1a norma positiva es un minimo elemento del
derecho. El derecho es algo m4s, es un universo mucho més grande que
la norma positiva.

Lamentablemente nosotros hemos limitado el derecho a la norma
positiva, hemos olvidado los principios filos6ficos, sociolégicos, econ6-
micos, politicos, que gufan todo ese fenémeno que es el ordenamiento
juridico.

Lo decia en una ocasién, en una afortunada jurisprudencia al Con-
sejo de Estado, -que por suerte se estdn presentando ese tipo de jurispru-
dencias-, es que en un momento determinado el juez, cuando falla, no
debe tener simplemente en cuenta las normas, no estamos diciendo que
ignore las normas positivas, pero €l debe tener en cuenta algo més, que
son los principios en los cuales se fundamenta el ordenamiento juridico.

Entre otras cosas, porque las mismas normas positivas le dan argu-
mentos para que aplique esos principios. Fijense ustedes en ésto. Seria
un absurdo, uno podria preguntarse, éste es un problema que hay que
plantearlo: ;Frente a una norma positiva, podria argumentarse que esa
norma positiva no se puede aplicar, porque esa norma positiva va en
contra de la equidad, va en contra de los principios de derecho natural o
va en contra de los principios de 1a Constitucién?
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Desde el punto de vista exegético normativo, se diria: Si la norma
es clara, la norma no se puede aplicar porque existe un caso y frente a un
caso existe una norma que lo resuelve. No es tan claro sin embargo el
fenémeno. Y no es tan claro sin embargo el fenémeno porque, volvemos
al mismo punto, depende de 1a concepcidn que se tenga sobre el derecho.
Si el derecho es algo més que esa norma escrita, sabemos que por encima
de esa norma escrita en la estructura jerarquica, hay algo mas.

El mensaje que yo quiero darles es ese: la estructura jerdrquica
keiseniana es una estructura jerarquica limitada. Es una estructura jerar-
quica limitada porque limita el ordenamiento juridico a la parte norma-
tivo-positiva, y dice: La jerarquia de normas son la Constitucién escrita,
las leyes, los actos administrativos, etc.

Esa es una minima parte de la estructura jerarquica, porque por
encima de todo eso, estdn los principios generales del derecho, los
principios generales de la Constitucién, los principios politicos de la
sociedad, los fundamentos filoséficos de esa sociedad. Es decir, que la
estructura jerarquica del ordenamiento juridico es algo més que la estruc-
tura jerArquica normativa de tipo keinesiana.

({Qué efectos ha tenido el hecho de que nos limitemos a que el
derecho sea simplemente la norma positiva? Eso ha tenido efectos
funestos como ésto: Yo me pregunto, -y aqui hay personas que lo saben
mejores que yo-, ;cuéntas veces un juez de la Repiblica ha aplicado el
articulo 215 de la Constitucién? Més aiin, me pregunto, ;cuantos jueces
de 1a Repiiblica conocen el articulo 215 de la Constitucién? Y el articulo
215 de la Constitucion, a mi modo de ver, es el elemento més precioso
que tiene el estado de derecho. ;Por qué? Porque el articulo 215 le dice
a uno: en caso de que una noma esté en no conformidad con la Consti-
tucién, usted puede dejar de aplicar 1a norma para aplicar la Constitucion.
Y no le est4 diciendo que 1a Constitucién son unicamente los 218 articulos
de la Constitucidn,; le esta diciendo, la Constitucién. Y la Constitucion es
algo més que los 218 articulos. La Constitucién son los principios de
interpretacion del Preambulo; la Constitucién son los fundamentos poli-
ticos del acta constituyente que tiene toda Constitucion; la Constitucién
es la base misma de la organizacién socio-politica de un Estado.
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Entonces yo me preguntaria: ;Cuntas veces un juez puede o debe,
o hace el esfuerzo, por reflexionar si esa norma va contra la estructura
juridico-politica fundamental de la sociedad en la cual €l esta trabajan-
do? Esa es una responsabilidad ética. Esa es su primera responsabilidad
ética. Su primera responsabilidad ética es saber cudl es el medio institu-
cional donde él estd trabajando. El medio institucional donde él estéd
trabajando no es la oficina del Juzgado. El medio institucional es la
sociedad, la organizacién socio-politica en la cual €l estd incluido.

Pero eso supone una concepcidn del derecho, y una concepcién del
derecho, no como una mera particularizacién normativa, sino como un
todo en un ordenamiento juridico global.

Yo me pregunto, y eso es algo a lo cual lamisma ley 153 remite, yo
me pregunto jen cuéntas ocasiones se acude alos principios del derecho
natural, a los principios de la equidad, o a lo mismo que trae la ley 153
del 87, de los fundamentos constitucionales del Estado? Ahi hay una
responsabilidad ética. Es que incluso no hay contradiccién. Fijense
ustedes que hay norma positiva que lo esta diciendo, esté diciendo, por
favor acudan a esos principios para la solucién de las normas.

O sea que en un momento determinado si existe la posibilidad en
primer lugar, de que haya una concepcién del ordenamiento juridico
diferente a la mera norma positiva. En segundo lugar, que esa concepcion
de ordenamiento juridico, la concepcién misma de ordenamiento juridico
como algo distinto de la mera norma positiva, ya eso de por si es una
responsabilidad ética de quien est4 estudiando esa ciencia, de quien la
estd ensefiando.

En segundo lugar, si sabemos que el ordenamiento juridico es algo
més que la mera norma positiva, viene la segunda responsabilidad ética,
y es trabajar en ese ordenamiento y no en la mera norma positiva. No
olvidando la norma, pero sabiendo que la norma es un mero elemento del
ordenamiento, que la norma no es el todo, sino una particula de ese todo.
En tercer lugar, si tenemos muy claro estos dos criterios, entonces es
indudable que hay que asumir una responsabilidad ética cuando, por el
mero legalismo, estamos violentando las reglas fundamentales de convi-
vencia social.
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Alguien preguntaria: ;Pero es que si a los jueces se les da la
posibilidad de que ellos mismos, para cualquier caso, comiencen a aplicar
los principios generales del derecho, comiencen a aplicar el derecho
natural, comiencen a aplicar los principios de la Constitucién, en qué
queda la seguridad juridica? Ese argumento, a mi me parece que es un
argumento muy débil, porque es un argumento que parte de otro vicio
que va implicito en todo ésto, y es el vicio de que los abogados son mal
formados. Y si son mal formados, los jueces son mal formados. Y si son
mal formados, no se les puede dar esa amplitud de decisién, porque
crearian inseguridad juridica.

La escuela de aplicacién del derecho, la escuela viva del derecho de
que estan hablando los norteamericanos hoy en dia parte de la base de
que el derecho no se realiza cuando se crea la norma por el legislador,
sino que el derecho se realiza cuando cada juez falla en un caso concreto.
El verdadero derecho es el del juez que esté fallando en un caso concreto.

Nosotros venimos de una tradicién occidental, en donde considera-
mos que el derecho se realiza cuando el legislador expide la norma.Y sin
embargo no nos da temor de que el legislador que no es experto en
derecho, expida las normas. Eso no nos da temor. No nos da temor que
un legislador compuesto por médicos, por carniceros, por lo que ustedes
quieran, sea el que expida la norma. Eso no nos da temor. Ahi si no hay
problema.

Pero cuando le decimos que sea el juez el que adquiera una mayor

amplitud, criterio de interpretacién, ya de golpe si nos da temor que eso
suceda.

Simplemente es una concepcién doctrinaria, es una concepcién de
teoria del derecho, pero es una concepcion de teoria del derecho que ami
modo de ver hay que ir superando, con el fin precisamente de que exista
en el abogado en cualquier lugar donde esté trabajando, una verdadera
responsabilidad ética.

Entonces fijense ustedes, las dos o tres reflexiones que yo les queria
dar, porque yo pienso que lo importante de ésto, cuando hay personas
aqui que indudablemente conocen mejor el tema que yo, es que abramos
un gran debate sobre este tema, la idea es ésta: no se puede exigir al
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abogado un comportamiento ético, mientras no se le est ensefiando el
derecho con un mensaje ético. Es un absurdo, eso es como querer curar
un cancer con curita.... Porque es que es muy cierto lo que estdn hablando,
y no voy a exonerar desde ninglin punto de vista cierta responsabilidad
que hay en las facultades. Hay un sintoma muy simpético en los estudian-
tes: cuando quieren ingresar ala Universidad buscan por todos los medios
ingresar a la Universidad, entonces dice uno: qué afan de sabiduria, qué
afan de estudio. Pero falta el profesor a clase, qué dicha, no viene, el
profesor no viene hoy y entonces hay una fiesta porque el profesor no
viene a clase.

Esto viene a colacién por la cuestién de que, lo que decia ahora el
doctor Luis Fernando Alvarez ante la pregunta de David, que hay en las
facultades, sobre todo en la nuestra que es la que yo conozco, un caso
muy raro. Cuando yo dictaba la Filosofia del Derecho, precisamente yo
me detenia mucho tiempo en hablar sobre la persona humana, porque en
altima instancia, el derecho, la justicia, la ética, como decia el doctor
Luis Fernando, la sociedad, no es més que la persona humana.

Y de acuerdo con el concepto, el criterio que se tenga de la persona
humana, se derivan las distintas concepciones y realizaciones juridicas,
politicas, sociales, econémicas. Los estados transpersonalistas, materia-
listas, obedecen a una pragmatizacién del concepto que se tenga sobre
persona humana.

Y yo siempre he reivindicado, o tratado de reivindicar, de que es
imprescindible, absolutamente, o en la filosoffa del derecho, o en la
doctrina social que fue otra materia, que a eso venia precisamente mi
intervencién, donde yo me detenia bastante, como dice don Gregorio
Maraiién, porque ensefiar no es més que claridad e insistencia, yo queria
ser claro y repetia mucho. Pero en cierta ocasion algunos estudiantes
llevaron la proposicién al Consejo de Facultad, que se debiera de quitar
Doctrina Social porque ya habia otra clase o un Microcurriculo que
sustituia esa materia.

Entonces yo simplemente quiero aprovechar esta oportunidad para
decirles de que, no sabe uno a veces por dénde va el agua al molino. Los
estudiantes piden que se quite una materia donde verdaderamente esta lo
que a ellos les interesa, y a la sociedad le interesa, al derecho le interesa,
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al abogado le interesa, y es la formacion integral como persona y como
profesional.



