Justicia Juris, ISSN 1692-8571, Vol 8, Octubre 2007-Marzo 2009 Pag. 51-64

La legitimidad en el
derecho colombiano

David Alfaro Patron®, Nelson Hernandez Meza™, Adelaida Ibarra Padilla™,
Geancarlo Mejia Nieto™*

* Abogado. Universidad de Cartagena. Especialista en Derecho Comercial de la Universidad del Norte.

Candidato a Magister en Derecho de la Universidad del Norte.

* Abogado. Universidad del Norte. Candidato a Magister en Derecho de la Universidad del Norte.

** Abogada. Universidad del Atlantico. Candidata a Magister en Derecho de la Universidad del Norte.
Abogado. Universidad Libre de Barranquilla. Especialista en Derecho Contencioso Administrativo de
la Universidad Externado de Colombia. Candidato a Magister en Derecho de la Universidad del Norte.

seskokok

Recibido: Junio 2007
Aceptado: Agosto 2007

[ RESUMEN |I

N

Dentro de la estructura social colombiana, existen formas de vida tan diversas como regiones y dialectos hay a
lo largo y ancho de la geografia nacional. De tal forma, no existe un concepto univoco de bien comiin que deter-
mine la legitimidad del ordenamiento juridico nacional, como consecuencia de las caracteristicas sociolégicas
de nuestra nacion. No hay un consenso en el ethos colombiano, se impone uno sobre los otros. El Presidente
de la Repiiblica encarna el ethos dominante y a su vez tiene una injerencia determinante tanto en la conforma-
cion de las altas Cortes como en el poder legislativo, por lo tanto, cuando la Corte Constitucional interpreta la
Constitucion y cuando el Congreso legisla, lo hacen de acuerdo con el ethos imperante.

Palabras Clave: legitimidad, eticidad, ethos dominante, tension, consenso, minorias, teoria amigo-enemigo.
ABSTRACT

In Colombian social structure there are life forms as diverse as there are dialects and regions across the length
and breadth of the country. Thus, there is no uniform concept of the common good that determines the legi-
timacy of the national legal system as a result of the sociological characteristics of our nation. There isn’t a
consensus in the Colombian ethos; one will be imposed over the others. The president of the republic embodies
the dominant ethos and has a determining interference in the conformation of the High Courts as well as in the
legislative power, and therefore when the Constitutional Court interprets the constitution and the Parliament
enacts laws, they do it according to the prevailing ethos.

Key Words: Legitimacy, ethicity, dominant ethos, tension, consensus, minority, friend-enemy theory.
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Introduccion

supuesto de que el Derecho es legitimo por respon-

der al consenso o al menos a la voluntad de un grupo
1 concepto de legitimidad se encuentra estrecha-  considerable de individuos, en el caso colombiano
mente ligado al de consenso. Si partiésemos del ~ nunca ha habido un Derecho legitimo. Si la legitimi-
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dad no se halla en el consenso, ;cual es entonces su
fuente? Frente a este interrogante planteamos que
la legitimidad tiene por fuente el ethos, mas sien-
do Colombia un pafs caracterizado por una amplia
diversidad cultural, por ser un pais de regiones y
subregiones claramente diferenciadas, pluriéntico,
surge entonces un segundo interrogante. ;Cual de
todos los ethos que coexisten en este territorio, legi-
tima el Derecho colombiano?

Entonces, resulta de particular interés estudiar la
problematica del concepto de legitimidad e identifi-
car qué es lo que legitima el derecho en Colombia.
Para ello, plantearemos una hipotesis que trate de
responder este interrogante, partiendo de la enuncia-
cion de los conceptos y postulados que han sehalado
autores adscritos a las escuelas del iusnaturalismo
moderno, el contractualismo, la sociologia juridica,
la escuela del positivismo juridico, hasta llegar a los
autores colombianos contemporaneos que nos sirvan
para responder al interrogante trazado.

Planteamiento del problema

Tomando como punto de partida el supuesto de
que la legitimidad del Derecho proviene del ethos,
¢donde radica la legitimidad del ordenamiento juri-
dico colombiano, si nuestro estado se caracteriza por
ser la suma de muchas eticidades disimiles e incluso
opuestas? Partiendo de la concepcion hegeliana de
que la legitimidad, la validez y la eficacia del ordena-
miento juridico responden a la traduccion que hace
el Estado del ethos de la poblacion, encontramos que
en Colombia coexisten muchas y muy diversas etici-
dades, como la costeha, la andina, la de la Orinoquia,
la pacifica y la amazobnica; ello sin mencionar que
cada region se encuentra conformada a su vez por
muchas subregiones, cada una de ellas con su propia
identidad cultural, las cuales no logran conjugarse
plenamente en el ordenamiento juridico colombiano,
generando tensiones que desembocan en el conflicto
social y armado de nuestro pafs. Entonces, el ordena-
miento juridico colombiano termina siendo la mani-
festacion de un tinico ethos, el dominante, que puede
ser el de la mayorfa, el de la minorfa mas represen-
tativa o el que detenta el poder econémico, que a su
vez depende del complejo entramado economia-poli-
tica-religion-ciencia y que se encuentra representado
en la figura del presidente de la reptiblica. Siendo el
fundamento del ethos imperante el codigo amigo-
enemigo, donde los que no comparten la eticidad do-
minante son considerados enemigos.

En este contexto, el Presidente de la Reptiblica tiene
una injerencia determinante en la conformacion del
tribunal constitucional, lo que conlleva que cuando
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éste Giltimo realiza la interpretacion de la Constitu-
cion lo haga de acuerdo con el ethos que se impuso
frente a los otros. Sin que el ethos que detenta el po-
der sea inmutable en el tiempo y pueda ser reem-
plazado por otro en caso de surgir una crisis social
que obligue al cambio de eticidad, evidenciando la
relacion estructural entre politica y derecho.

Ahora bien, con el objeto de ilustrar la posicion que
se asume para estudiar la problematica del concepto
de legitimidad, e identificar qué es lo que legitima el
derecho en Colombia, se partird de la enunciacion
de tres planteamientos o subhipotesis para con fun-
damento en ellas desentranar el problema sugerido
como objeto del presente articulo.

El ethos de las mayorias como fuente
de legitimacion del ordenamiento
juridico colombiano

Colombia, desde sus inicios como reptiblica, ha es-
tado marcada por la divergencia de dos puntos de
vista antagbnicos, en un principio fue la pugna en-
tre centralistas y federalistas, luego fue reemplaza-
da por el antagonismo liberal — conservador, y en
la actualidad por la extrema derecha y la izquierda.
Lo que nos enseha que la poblacion colombiana esta
caracterizada por dos grandes ethos opuestos, que
alternan el poder y definen la legitimidad del dere-
cho desde la perspectiva del ethos que represente el
sentir de la mayoria de la poblacion.

Ethos

Mayoritario

Ethos

Ethos

Liberal izquierda

Ethos
Externa
Derecha

El ethos de la minoria mas representativa
como fuente de legitimacion del
ordenamiento juridico colombiano

Colombia es un pafs de regiones y subregiones
geopoliticas, donde cada una de ellas responde a
un sentir diferente, a un acervo cultural, axioldgico,
sociologico e historico particular, en otras palabras,
cada entidad territorial tiene un ethos propio. Al
tratar de responder al cuestionamiento acerca de la
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legitimidad de nuestro ordenamiento juridico, esta
hipotesis nos indica que en esta suma de ethos disi-
miles nunca podra existir consenso, y primara por
consiguiente, la mas representativa de las minorias.

Ethos
Costeno

Ethos
Negritudes

Indigena Llanero

Ejemplo de ello es la posicion de privilegio de las re-
giones del pafs a las cuales pertenecen los lideres que
gobiernan, en contraste con el desarrollo de las regio-
nes a las cuales no pertenece el ethos dominante.

El ethos de quienes detentan el poder
econdmico como fuente de legitimacion
del ordenamiento juridico colombiano

La gestacion hegemonica neoliberal de la Constitucion
de 1991, evidencia que no existio legitimidad al cerrar-
se los cauces para un dialogo nacional con los grupos
alzados en armas que no se vincularon al proceso
constituyente,' pero es imposible, como ya lo hemos
expresado, lograr consenso en el ethos colombiano;
siempre se impondra uno sobre otro. A partir de esta
hipotesis la legitimidad del Derecho esta dada por la
eticidad de quienes detentan el poder economico, que
en este caso esta dado por el ethos neoliberal.

Ethos
financiero

Ethos
Industrial

Ethos
agricola
Ethos
Clases

trabajadores

Ethos
Economico

Ethos
ganadero

Nociones sobre el concepto de
legitimidad del derecho

La controversia acerca de donde radica la legitimi-
dad del Derecho data de mucho tiempo atras. El

1 MEJIA QUINTANA, Oscar. El origen constituyente de la crisis poli-
tica en Colombia en Ann Mason & Luis Javier Orjuela (eds), La Crisis
Politica Colombiana, Bogota, D.C.: Uniandes (Departamento de Cien-
cia Politica), 2003. Paginas 143-160.
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debate surge en la Grecia antigua entre Platon® y
Aristoteles®. Para el primero, la idea del bien es su-
puesta, esto quiere decir que parte de la concepcion
de que el bien tiene un mismo significado para to-
dos; Aristoteles por su parte, la problematiza. En el
libro La Politica, Aristoteles plantea que el bien, es el
bien comtin y éste lo define la politeia, no obstante,
su contenido lo determina la ética. El ethos es en-
tendido entonces, como un conjunto de costumbres,
valores, tradiciones, simbolos y habitos que definen
la identidad de un colectivo, el cual se halla directa-
mente relacionado con el término cultura (cultivar).
Aristoteles basa la ética en las virtudes de las cuales
se deriva el concepto de justicia®.

En la Edad Media, la consideracion del pueblo
como titular o sujeto primario del poder politico
legitimo, recibido en tiltimo término de Dios, tiene
en Tomas de Aquino mas que ver con la nocion del
bien comiin, como finalidad del poder, que con la
democracia como forma de ejercicio, aunque deja
un cierto papel al consenso popular, siempre me-
diado y dirigido por los estamentos superiores, la
nobleza, el alto clero y, quiza, algunos ciudadanos
notables, esto es, los mas ricos burgueses o habitan-
tes de los burgos o ciudades medievales. En general,
ha de tenerse en cuenta que, en esta época, el tér-
mino populus designaba al conjunto de la sociedad
con su correspondiente estructura politica (y no al
pueblo en el sentido moderno), de manera que el
hecho de que los juristas medievales afirmaran que
una ciudad independiente o populus podia legislar
no implicaba nada acerca de la distribucion inter-
na del poder. Ademas, hay que insistir en que en la
mentalidad medieval los individuos no son vistos
mas que a través de su pertenencia a colectivos y
que éstos predominan siempre sobre los intereses
individuales.’

Posteriormente Hobbes, contractualista, precursor
del iusnaturalismo moderno, sehala que “el tinico
modo de erigir un poder comtin que pueda defen-
der a los hombres de la invasion de extrahos y de la
injurias entre ellos mismos, dandole seguridad que
les permita alimentarse con el fruto de su trabajo y
con los productos de la tierra y llevar asf una vida
satisfactoria, es el de conferir todo su poder y toda

2 FRIEDERICH, La Filosofia del Derecho, Editorial Fondo de Cultura
Econdmica, 1980, pag. 27 - 46.

3 ARISTOTELES, La Politica, Espana: Ediciones Orbis, S.A., 1984,
Pag. 1253a.

4 ARISTOTELES, Etica a Nicomaco. Edicion bilingiie Marfa Araujo
y Julidn Marfas. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, Espana.
1985. Pagina 1131a.

5 RUIZ MIGUEL, Alfonso, Una Filosofia del Derecho en Modelos
Historicos. De la antigitedad a los inicios del constitucionalismo, Edi-
torial Trotta S.A. Madrid 2002, pag. 149.



“...hay que insistir en que en la mentali-
dad medieval los individuos no son vistos
mas que a través de su pertenencia a co-
lectivos y que éstos predominan siempre
sobre los intereses individuales”.

su fuerza individuales a un solo hombre o a una
asamblea de hombres que, mediante una pluralidad
de votos, puedan reducir las voluntades de los stib-
ditos a una sola voluntad... De este modo se genera
esa gran Leviatan o, mejor, para hablar con mayor
reverencia, ese dios mortal a quién debemos, bajo el
Dios inmortal, nuestra paz y seguridad”.®

Hobbes aborda ademas el problema de la obedien-
cia al Derecho y el conflicto del consenso, la legiti-
macion externa del derecho, introduce por primera
vez el concepto de equidad y reconoce el derecho a
la resistencia.

Respecto al tema de soberania expresa: “quien no pue-
da ser castigado legalmente, tampoco puede ser resis-
tido legalmente... el que posee este derecho dispone
de poder coercitivo sobre el resto de la comunidad y
puede, por tanto, moldear y gobernar como le plazca

sus acciones, lo cual equivale a soberania absoluta”.”

A este le siguid Locke quién expresa que “aunque los
hombres, al entrar en sociedad, renuncian a la igual-
dad, a la libertad y al poder ejecutivo que tenian en el
estado de naturaleza, poniendo todo esto en manos de
la sociedad misma para que el poder legislativo dis-
ponga de ello segtin lo requiera el bien de la sociedad,
esa renuncia es hecha por cada uno con la exclusiva
intencion de preservarse a si mismo y de preservar su
libertad y su propiedad de una manera mejor”.

Luego, para Rousseau, liberal republicano, la ley es
la voluntad de la colectividad, el fundamento de la
legitimidad politica queda subsumido en democra-
cia directa procedimental. “Encontrar una forma de
asociacion que defienda y proteja con toda la fuerza
comin a la persona y los bienes de cada asociado y
por la cual cada uno, al unirse a los demas, no se obe-
dezca sin embargo mas que asi mismo y permanezca
tan libre como antes. Tal es el problema fundamental

6 HOBBES, Thomas, Leviatan. La materia, forma y poder de un Estado
eclesiastico y civil, Madrid, Alianza, 1989. XVII, pp. 144-145.

7 HOBBES, Thomas. “Elementos de Derecho material y politico,
México: Editorial F.C.E., segunda reimpresion, ano 1984, pag. 266.

8 LOCKE, John. Dos Ensayos sobre el Gobierno Civil, Madrid, Edito-
rial Espasa Calpe, 1991. [ 131.
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al que el contrato social da la solucion. Tal contrato
consiste en la alienacion total de cada asociado con
todos sus derechos a la comunidad...de modo que
dandose cada uno a todos no se da a nadie””.

Asi mismo, Rousseau afirma que “si cuando, sufi-
cientemente informado, el pueblo delibera, los ciu-
dadanos no tuvieran ninguna deliberacion entre si,
del gran numero de pequehas diferencias resultaria
siempre la voluntad general y la deliberacion seria
siempre buena...para tener bien el enunciado de la
voluntad general importa, pues, que no haya socie-
dad parcial en el Estado y que cada ciudadano no
opine mas que por si mismo”'°.

Posteriormente, Kant, al tratar el tema de la moral
y su relacion con el ethos, plantea que ésta no esta
en su interior, y a su vez, el ethos no tiene correla-
cion directa con la moral, la Constitucion o las leyes,
puesto que el ethos no cumple con las caracteristicas
que identifican a la moral, como son la universalidad,
la autonomia y la libertad. Entendiendo el principio
de la autonomifa como “elegir de tal manera que las
maéximas de la eleccion del querer mismo sean inclui-
das al mismo tiempo como leyes universales”.

“El medio de que se sirve la naturaleza para alcanzar el
desarrollo de todas las disposiciones, consiste en el anta-
gonismo de las mismas dentro de la sociedad, por cuanto
este llega a ser, finalmente, la causa de su orden regular.
En este caso entiendo por antagonismo la insociable so-
ciabilidad de los hombres; es decir, la inclinacion que nos
llevard a entrar en la sociedad ligada, al mismo tiempo, a
una constante resistencia que amenaza de continuo con
romperla. Es manifiesto, que esa reside en la naturaleza
humana. El hombre tiene propension a socializarse, por-
que en este estado siente mas su condicion de hombre; es
decir, tiene sentimiento a desarrollar sus disposiciones
de naturaleza. Pero también posee una gran inclinacion
a individualizarse (aislarse), porque al mismo tiempo,
encuentra en él la cualidad insociable de querer dirigir
todo simplemente segfin su modo de pensar (Sinne)”2.

Continuando con Kant, el Estado es la maxima expre-
sion de la eticidad, que se caracteriza por la ausencia
de contenido moral. Asi, la funcion del Estado es in-
terpretar y preservar el ethos del cual deviene a través
de la dimension politica y juridica. “La justificacion

9 ROUSSEAU, Jean-Jacques. El contrato social. En obras completas.
Editorial Bernard Gagnebin y Marcel Raymond, Paris. Volumen 3.
1969. 1. Paginas 360 - 361.

10 Ibid., Paginas 371 — 372.

11 KANT, Immanuel, Fundamentacion de la Metafisica de las Costum-
bres. Argentina, El Cid Editor. 2003. p 97.

12 KANT, Immanuel. “Ideas de una historia universal desde un punto
de vista cosmopolita”. En Filosofia de la historia. Editorial Nova. Bue-
nos Aires, Argentina. 1958. Paginas 43-44.
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moral, en términos de universalidad, autonomfa y li-
bertad, fija los limites de la validez del Derecho y de la
legitimidad del contrato social: El Derecho tiene que
preservar la frontera infranqueable de las libertades
subjetivas y la politica tiene que asumir el consenso
universal como idea normativa de su realizacion”®.

De esta forma, Kant plantea que el derecho racio-
nal establece el “conjunto de definiciones bajo las
cuales el arbitrio de cada uno puede conciliarse
con el arbitrio del otro, segtin una ley universal de
la libertad”*.

Siguiendo a Weber, existen tres clases de poderes:
el poder legal, el tradicional y el personal o caris-
matico. La legitimidad del primero se basa en la
creencia en la legalidad de las normas del régimen,
instituidas deliberadamente y de modo racional, y
del derecho de mandar de los que detentan el poder
basado en tales normas. La legitimidad del poder
tradicional se apoya en el respeto a las instituciones
consagradas por la tradicion y a la persona que de-
tenta el poder, cuyo derecho de mando se atribuye
a la tradicion. La legitimidad del tercer tipo se fun-
da sustancialmente en las cualidades personales del
jefe, y en forma subordinada en las instituciones™.

Respecto al proceso de racionalizacion occidental,
descrito por Weber, el profesor Mejia Quintana ex-
presa que éste se caracterizod histéricamente por dos
factores que originan el inicio de la desaparicion de la
sociedad tradicional. En primer lugar, se produjo un
desencantamiento de las cosmovisiones tradiciona-
les del mundo, o racionalizacion de las imagenes del
mundo, con el cual las antiguas imagenes cosmolo-
gicas (religiosas, metafisicas, sociopoliticas, estéticas)
sufrieron un proceso de sistematizacion y progresivo
horadamiento, perdiendo el poder vinculante cohe-
sionador que tuvieron en las sociedades tradicionales
premodernas. La ética religiosa se vio reemplazada
por un punto de vista moral profano'®.

13 Oscar Mejia Quintana. “Elementos para una reconstruccion del esta-
tuto epistemoldgico de la filosoffa del derecho” en Humanitas (No. 33),
Nuevo Leon: Centro de Estudios Humanisticos (Universidad Autonoma
de Nuevo Leo6n), 2006. Paginas 14y 15

14 KANT, Immanuel. Metafisica de las costumbres. En “Una filosoffa
del derecho en modelos historicos”. Editorial Trotta S.A. Madrid, Es-
pana. Pagina 246.

15 MEJIA QUINTANA, Oscar, “La norma basica como problema ius-
filosofico. Tensiones y aporfas del positivismo y las apuestas posposi-
tivistas de superacion” en Numas Gil (compilador), Filosofia del Dere-
cho y Filosofia Social (Memorias Tercer Congreso Nacional), Bogota
D.C.: Grupo Editorial Ibanez, 2006, Pagina 211.

16 MEJIA QUINTANA, Oscar, “La norma basica como problemas ius
filosofico, Tensiones y aporfas del positivismo y las apuestas post po-
sitivistas de superacion”, en: Filosofia del Derecho y Filosofia Social,
Memorias del tercer congreso nacional, Bogota: Grupo Editorial Iba-
ez, 2006, pag. 202.
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Un ejemplo de lo anterior, se escenifica en la criti-
ca que Weber hace al modelo del derecho inglés,
calificandolo de irracional por su falta de siste-
maticidad y su particularismo, al sehalar que “el
motivo de que en Inglaterra se hayan frustrado
todos los intentos de codificacidén racional, asi
como de admisiéon del derecho romano, radica en
la eficaz resistencia opuesta por el gran gremio de
abogados, capa de honoratiores de cuyo seno han
surgido los jueces de las grandes cortes de justi-
cia. Estas personas han recibido una educacion
juridica en forma de un arte empirico, altamen-
te desarrollado desde el punto de vista técnico y
han luchado con éxito contra los esfuerzos enca-
minados a la codificacidn de un derecho racional,
esfuerzos que, procedentes sobre todo de los jue-
ces eclesiasticos y temporalmente también de las
universidades, constitufan una amenaza para su
posicion social y material”"”.

En relacion con los cambios que dieron lugar al
proceso de racionalizacidon occidental, por el paso
del pensamiento tradicional al moderno, Weber
afirma que “estas imagenes fueron reemplaza-
das por un pensamiento critico que disoci6 las
normas, valores y tradiciones que hasta enton-
ces regulaban las relaciones sociales, sometiendo
la sociedad a nuevos imperativos derivados de
la dindmica del mercado. Este proceso de racio-
nalizacion cultural tiene como consecuencia el
surgimiento de un tipo de accion social diferente
al tradicional, caracterizado por una accion ra-
cional con arreglo a fines, propia de la sociedad
capitalista”.'®

En el aho 1934 Hans Kelsen publica su obra Teoria
Pura del Derecho como respuesta a la pregunta kan-
tiana: ;Cuales son las condiciones de posibilidad de
la experiencia y el conocimiento juridico? Plantea
que la validez del Derecho reposa en la denomina-
da Norma Fundamental o Grundnorm, la cual es
condicion logico-epistemologica del sistema juri-
dico, fuente de unidad, completud y coherencia de
aquél. La norma fundamental se caracteriza por ser
presupuesta, no pensada, no fundamentada y sobre
todo, carente de contenido material, lo que hacia del
Derecho, autonomo. En el que la norma es valida
por si, las condiciones de validez no se hallan en lo
moral o eficacia de la misma. Su legitimidad esta

17 WEBER, Max. Economia y sociedad. Traduccion de José Medina
Echavarrfa. Fondo de Cultura Econdmica. México, Segunda Edicion.
1964, Pagina 733.

18 MEJIA QUINTANA, Oscar, “La norma basica como problemas
ius filosofico, Tensiones y aporias del positivismo y las apuestas post
positivistas de superacion”, en: Filosofia del Derecho y Filosofia So-
cial, Memorias del tercer congreso nacional, Bogota: Grupo Editorial
Ibanez, 2006, pag. 202.



amarrada a la procedimentalidad; para Kelsen, jus-
ticia es procedimiento."

Refiriéndose a Kelsen, Haberle expresa que “Al
ser la norma concebida como condicion logico
epistemologica del sistema juridico, ésta no tie-
ne que tener congruencia con la eticidad de la
ciudadanfa cuya conducta pretende regular?®.
Siendo asi, de una parte su legitimidad es sola-
mente procedimental y de otra su eficacia solo
puede residir en la coaccidn, pues no se requiere
ni de la aceptacion politica de la misma por par-
te de la ciudadania ni tiene que ser congruente
minimamente con la identidad de la comunidad
que quiere regular”.?!

Surge entonces la Teorfa Juridica a la cual solo le
interesa el presupuesto de validez del Derecho, el
presupuesto de legitimidad constituye el objeto de
conocimiento de la ciencia politica, asf como el de
eficacia a la sociologfa juridica, objetos estos que en
un principio constitufan el estatuto epistemologico
de la Filosofia del Derecho.

Para Schmitt, el soberano es, a la vez, “legislador
supremo, juez supremo y comandante en jefe su-
premo, la tiltima fuente de la legalidad y el tiltimo
fundamento de la legitimidad. Sehalando ademas
que “la forma de legitimacion mas corriente hoy es
la fe en la legalidad”*.

En relacion al concepto de igualdad y al uso del
poder por parte de quien lo ostenta, Schmitt
afirma que, “puede contener una conciencia de
pertenencia que les esta conferida de manera es-
pecial a los miembros de la minoria dominante.
Pero no existe ningtin fundamento racional para
suponer que este sentimiento —atin cuando exista
en los poderes que poseen derechos dictatoriales

19 KELSEN, Hans. “La Norma Fundamental” en Teoria Pura del Dere-
cho. Buenos Aires, Editorial Porrtia. 1.994. Pagina 202.

20 Sobre este punto cabe anotar que Kelsen, hacia el final de su vida
académica, flexibilizo relativamente su posicion y se mostrd dispuesto a
reconocer que el derecho podia ser enfocado de manera complementaria
por una ciencia normativa y por otra de signo sociologico. Pero la teoria
pura nunca abund6 en las posibilidades de una sintesis eventual de las
dos perspectivas; sin embargo, con sus presagios alumbrd un trayecto
que hoy resulta indispensable: el de la vision integral de lo juridico a
partir de u sistema de remisiones mutuas entre orden normativo y reali-
dad social. Tomado de DIAZ y DIAZ, Martin Derecho y orden. Ensa-
yos para el andlisis realista de los fenomenos juridicos, Distribuciones
Fontamara S.A. México, 1.998, Pag. 67.

21 HABERLE, Peter, “Constitucion como Cultura” en: Oscar Mejia
Quintana, “La norma bésica como problema iusfilosofico. Tensiones y
aporias del positivismo y las apuestas pospositivistas de superacion”
en Numas Gil (compilador), Filosofia del Derecho y Filosofia Social
(Memorias Tercer Congreso Nacional), Bogota D.C.: Grupo Editorial
Ibanez, 2006, pp. 195-268.

22 SCHMITT, Carl, Legalidad y Legitimidad, Trad. José Diaz Garcia,
Madrid: Aguilar, 1971.
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— pueda motivarlos para que actiien en interés de
los dominados”?.

Mientras que en relacion al ethos del Estado juris-
diccional, Schmitt, afirma, que este radica en que el
juez juzga inmediatamente, en nombre del Derecho
y de la justicia, sin que las normas de esta justicia le
sean mediatizadas ni impuestas por otros poderes
politicos ni judiciales®.

Austin, por su parte, en relacion con la legitimidad
del soberano y obediencia al derecho, manifiesta
que “si las sociedades politicas fueran perfecta-
mente ilustradas, la obediencia habitual proven-
dria exclusivamente de razones basadas en el prin-
cipio de utilidad: si los miembros de la comunidad
estiman que el gobierno cumple perfectamente su
fin especifico, esa conviccion sera el motivo de su
obediencia. Si por el contrario, consideran que lo
cumple imperfectamente, el temor a que el mal de
la resistencia exceda el mal de la obediencia, sera el
que le induzca a obedecer. Puesto que no persisti-
rian en su obediencia a un gobierno que estimaran
imperfecto si pensaran que probablemente se po-
dria obtener un gobierno mejor a través de la resis-
tencia y que el bien probable del cambio sobrepase
al probable perjuicio”®.

Igualmente, Austin expresa que “las sociedades
reales, sin embargo, no son lo suficientemente
ilustradas y la obediencia que sus miembros pres-
tan habitualmente al soberano tiene otras causas,
como la costumbre o los perjuicios. Sin embargo,
también en estas sociedades la obediencia se fun-
da, en una razdn utilitarista: la percepcion de la
conveniencia del gobierno politico, es decir, una
preferencia, por la generalidad o la mayoria de la
comunidad, de cualquier gobierno a la anarqufa.
Esta Qiltima, es la tinica causa de la obediencia
habitual que tienen en comin todas las socieda-
des. Con independencia de las causas especificas
o particulares del origen y permanencia de cada
gobierno politico, la causa general es el deseo de
los individuos de escapar a un estado de gobier-
no desde un estado de naturaleza o anarquico”?.

23 KAUFMANN, Matthias. Derecho sin reglas. Editorial Alfa S.A.
Minich, Alemania. Segunda Edicion. 1993. Pagina 106.

24 SCHMITT, Carl, Legalidad y Legitimidad, Trad. José Diaz Garcia,
Madrid: Aguilar, 1971.

25 AUSTIN, John. Lectures on jurisprudence. Quinta Edicion. Revi-
sada y editada por Robert Cambell, John Murray, London, 1885.
Volumen I. Pagina 293 y 294.

26 Ibidem, pagina 294. Los individuos pueden someterse a un gobierno
por el que sienten especialmente aversion llevados por un temor a los
dafos que se derivarfan si se negaran a someterse (y, probablemente,
por una percepcion general de la utilidad del gobierno politico). Toma-
do de TUREGANO MANSILLA, Isabel. “Derecho y Moral en John
Austin”. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, Es-
pana. 2001. Pagina 461 — 462.
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De otra parte, Hart define un tipo de norma funda-
mental empirica denominada regla de reconocimien-
to que se diferencia de la kelseniana en cuanto a su
estatus. La regla de reconocimiento contiene los cri-
terios para la identificacion de reglas o normas como
derecho valido pero también contiene los criterios y
las razones de validez de todas las demas reglas. ¥

La regla de reconocimiento hartiana es la regla que
provee los criterios de identificacion de un orden
juridico® y que constituye la practica social de los
funcionarios piiblicos. Si bien expresa la estructu-
ra interna de la accion publica cuando aquellos la
usan para identificar las normas juridicas validas, la
afirmacion de su existencia es un enunciado de he-
cho externo. La regla de reconocimiento s6lo existe
como una practica compleja, pero normalmente con-
cordante, de los tribunales, funcionarios y particula-
res al identificar el derecho por referencia a ciertos
criterios. Su existencia es una cuestion de hecho””.

De igual forma, sostiene que “un criterio de validez
juridica (o fuente de derecho) es supremo, si las reglas
identificadas por referencia a él son reconocidas como
reglas del sistema, aun cuando contradigan reglas
identificadas por referencias a los otros criterios, mien-
tras que las reglas identificadas por referencias a los
Glltimos no son reconocidas si contradicen las reglas
identificadas por referencia al criterio supremo”™.

Enlo tocante a la relacion Derecho-poder Martin Diaz
sefala que Hart no elude el tema la funcion de siste-
ma juridico como garantia del proceso de jerarquiza-
cion social; por el contrario, su obra exhibe una clara
conciencia de que el Derecho genera cierres parciales
alrededor de clases determinadas de agentes socia-
les, con la consecuente exclusion de otros grupos y

27 Oscar Mejfa Quintana, “La norma bésica como problema iusfiloso-
fico. Tensiones y aporfas del positivismo y las apuestas pospositivistas
de superacion” en Numas Gil (Compilador), Filosofia del Derecho y
Filosofia Social (Memorias Tercer Congreso Nacional), Bogotd D.C.:
Grupo Editorial Ibanez, 2006, pp. 195-268.

28 La interpretacion de la regla de reconocimiento més conforme con
los textos del propio Hart, es aquella que la concibe como autentica
norma que, al mismo tiempo que proporciona los criterios de identifi-
cacion del sistema, impone a los jueces el deber de aplicar las normas
juridicas asf identificadas, la cual ha sido la interpretacion de la mayorfa
de los comentaristas. (...) Sin embargo, Buligyn la interpretd como una
regla conceptual o definicional carente de cualquier contenido norma-
tivo (Eugenio Buligyn, sobre la regla de reconocimiento, en C.E. AL-
CHOURRON y E. BULIGYN “Analisis 16gico y derecho”. Op. Cit. p.p.
383 - 391). Tomado de TUREGANO MANSILLA, Isabel. Derecho y
Moral en John Austin. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.
Madrid, Espana. 2001. Pagina 461 — 462.

29 HART, Herbert. El concepto de derecho. Traducido por Genaro Ca-
rri6. Editorial Abelado Perrot. Buenos Aires, Argentina. Segunda Edi-
cion. Pagina 137.

30 HART, Herbert. El concepto de derecho. Traducido por Genaro Ca-
rri6. Editorial Abelado Perrot. Buenos Aires, Argentina. Segunda Edi-
cion. Pagina 132.
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sujetos. Estos ambitos restrictivos se convierten en
forma normal en circuitos de asignacion de privile-
gios, porque los derechos que confieren a sus bene-
ficiarios, resultan inaccesibles para los sujetos que se
encuentran al margen de tales subsistemas.

Por otra parte, Luhmann en su Racionalidad Sis-
témica, nos habla de que el sistema juridico es un
constructor de operaciones juridicas: produce y or-
dena relaciones, es red comunicacional de circuitos
autoreferenciales.

“La idea de Luhmann es que la complejidad social
se reduce constrinendo la complejidad interna del
sistema juridico. La apertura cognitiva ante el entor-
no supone una clausura normativa del sistema juri-
dico, en el sentido de que el codigo binario propio al
Derecho es el que garantiza que la complejidad so-
cial se traduzca al lenguaje juridico y se resuelva en
términos juridicos y no sociales. El Derecho reduce
complejidad social en términos de validez juridica,
no de eficiencia social o legitimidad politica”.*

“Se puede caracterizar un sistema complejo cuan-
do es tan grande, es decir, cuando incluye tantos
elementos, que ya no puede ser combinando cada
elemento con cada uno de los otros, sino que las re-
laciones deben producirse selectivamente.”*

Posteriormente, Teubner define el Derecho como
un sistema social autopoiético, esto es, como
una red de operaciones elementales que recur-
sivamente reproduce operaciones elementales,
donde los elementos basicos de este sistema son
comunicaciones no normas. “Dichas comunica-
ciones estan interrelacionadas entre s en una red
de comunicaciones que no produce otra cosa que
comunicaciones. Esto es lo que se pretende seha-
lar con la autopoiesis: La auto-reproduccion de
una red de operaciones comunicativas mediante
la aplicacion recursiva de comunicaciones a los
resultados de comunicaciones anteriores”.*

“The theoretical prejudices which move the world of au-
topoiesis have been dealt with here in three empirically
oriented research perspectives: 1.The degree of open-
ness/closure of social discourses against the law; 2. Bi-

31 DIAZ y DIAZ, Martin Derecho y orden. Ensayos para el andalisis
realista de los fenémenos juridicos, Distribuciones Fontamara S.A.
Meéxico, 1.998, Pag. 239.

32 MEJIA QUINTANA, Oscar, Elementos para una Reconstruccion
del Estatuto Epistemolégico de la Filosofia del Derecho.

33 LUHMANN, Niklas. Organizacion y decision. Autopoiesis y enten-
dimiento comunicativo. Universidad Iberoamericana. Editorial Anthro-
pos , Espana. 1997. Pagina 14.

34 TEUBNER, Gunter, “El Derecho Como Sujeto Epistemologico: Ha-
cia una epistemologfa Constructivista del Derecho”. Traduccion de Car-
los Gomez y Jara Diez. En Doxa. Cuadernos de Filosofia del derecho.



... 'La estructura social es algo
mas que la unidad material de
los elementos que la constitu-
yen. Por eso, la estructura so-
cial es una totalidad”...

furcations and attractors; and 3. Internal reconstruction
and coupling as a precondition for the coming together
of legal self-regulation and social self regulation”.®

De otro lado, Bourdieu, referente a la practica de
los agentes encargados de reproducir el derecho o
aplicarlo ha sehalado que “la proximidad de los in-
tereses y especialmente la afinidad de los habitos,
ligados a formaciones familiares y escolares simila-
res, favorecen el parentesco de las visiones del mun-
do. Se deduce de ello que la eleccion que el cuerpo
juridico tiene que realizar en cada momento entre
intereses, valores y visiones del mundo diferentes
o antagonistas, tiene pocas posibilidades de desfa-
vorecer a los dominadores, en tanto que el ethos de
los agentes juridicos que esta en el origen de esas
visiones, y la logica inmanente de los textos juridi-
cos, que son invocados para justificarlos tanto como
para inspirarlos, estan de acuerdo con los intereses,
los valores y la vision del mundo dominante”.

Laregulacion de la vida social del hombre esta, segtin
Nieto Arteta, inserta en toda una estructura. “Esta es
la totalidad formada por todos los complejos sociales
dominantes. Los elementos que la integran, al reunir-
se y concentrarse entre si, suscitan la formacion de
una entidad que trasciende la pura union mecénica
de los mismos. La estructura social es algo mas que la
unidad material de los elementos que la constituyen.
Por eso, la estructura social es una totalidad”.*”

En relacion con la permeabilizacion de la globaliza-
cion en el derecho, William Twining sehala que “el
proceso de globalizacion es selectivo y tiene tensiones
y contradicciones. Pero no es anarquico. Reproduce la
jerarquia del sistema mundial y las asimetrias entre las
sociedades periféricas y semiperifericas. Por lo tanto,
no existe globalismo genuino. Bajo las condiciones del
sistema mundial moderno, globalismo, es la globaliza-

35 TEUBNER, Gunter, “Regulatory Law: Chronicle of a Death Fore-
told” en Crime, Law and Social Change. Pag. 471.

36 BOURDIEU, Pierre. “Elementos para una sociologfa del campo juri-
dico”. En: La fuerza del derecho. Ediciones Uniandes. Instituto Pensar.
Siglo del Hombre Editorial. Bogota. 2002. Pagina 204.

37 NIETO ARTETA, Luis Eduardo, “La interpretacion de las normas
juridicas”. Universidad Nacional de Colombia, 1971. Pag. 37.

58

cion existente de un localismo dado. El idioma inglés
como lengua franca, es uno de tales ejemplos”.

En relacion con las tensiones de que habla Twining,
que genera el fendmeno de la globalizacion al inte-
rior del derecho, se encuentra el llamado pluralismo
juridico de Estado, que coloca de presente la con-
ciencia que los juristas han tomado del multicultu-
ralismo, como también que las sociedades, producto
de este fendmeno se hayan vuelto mas pluralistas,
y de esta forma, reconocer que todas las sociedades
modernas deben luchar para que el Estado pueda
reconocer, hacer concesiones o reforzar las normas
en las diferentes religiones, culturas o tradiciones.
De modo que el pluralismo juridico de Estado se re-
conoce como un hecho en casi todos los paises®.

En Colombia, la identificacion del ethos cultural que
identifica a los nacionales colombianos es tratado por
el profesor De Zubirfa Samper*, quien sehala la dife-
rencia entre eticidad y cultura, la cual esta dada por
nuestra historia social; y alin més, porque ni siquiera
comprendemos la importancia del sentido de esa ex-
periencia. Es decir, la falta de valoracion de ésta para
crear o modificar nuestras propias instituciones.

El ethos como factor de legitimizacion
del derecho

Partiendo de Hegel, para quien el Derecho sera va-
lido y la politica legitima en la medida en que la eti-
cidad, a través del Estado, respete la protoforma del
ethos y la identidad de las comunidades, la eficacia
del ordenamiento queda, igualmente, sujeta a esa
traduccion juridico politica que el Estado hace de la
identidad ética de un pueblo®.

Kelsen, por su parte afirma que “otro enfoque socio-
logico del problema del Estado, procede de la supo-
sicion de que los individuos que pertenecen a una
misma comunidad politica estan unidos por una
voluntad comin o, lo que equivale a lo mismo, por
un interés comtin. Hablase de una voluntad colec-
tiva o de un interés colectivo, y se piensa que estos

38 D. Crystal English as a global language, Cambridge-New York, Uni-
versity Press, 1997. Citado en TWINING, William. Derecho y globali-
zacion. Siglo del Hombre Editores. Universidad de los Andes — Pontifi-
cia Universidad Javeriana — Instituto Pensar. Bogota Colombia. Primera
Reimpresion 2005. Pagina 256.

39 TWINING, William. Derecho y globalizacién. Siglo del Hombre
Editores. Universidad de los Andes — Pontificia Universidad Javeriana
— Instituto Pensar. Bogota Colombia. Primera Reimpresion 2005. Pagi-
na 262.En relacion a

40 DE ZUBIRIA, Sergio, “Filosoffa de nuestro ethos cultural”, Revista
de Estudios Sociales Nimero 01. Agosto 1998. Pagina 50 -55.

41 MEJIA QUINTANA, Oscar. “Elementos para una reconstruccion
del estatuto epistemologico de la filosoffa del derecho” en Humanitas
(No. 33), Nuevo Leon: Centro de Estudios Humanisticos (Universidad
Autdénoma de Nuevo Ledn), 2006.
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constituyen la unidad y, por tanto, la realidad social
del estado. Se habla asi mismo, de un sentimiento
colectivo, de una conciencia colectiva, especie de
alma colectiva, como del hecho que constituye la co-
munidad del Estado”*?.

Igualmente Kelsen expresa que “afirmar que todos
los ciudadanos quieren, sienten o piensan perma-
nentemente del mismo modo, es una obvia ficcion
politica, muy semejante a la que implica la teoria de
la accion reciproca”? .

Finalmente Kelsen manifiesta que “en realidad, la
poblacion de un estado hallase dividida en varios
grupos de intereses que en mayor o menor escala se
contraponen entre si. La ideologfa de un interés es-
tatal colectivo es empleada para encubrir ese inevi-
table conjunto de intereses. Llamar interés de todos
al expresado en el orden juridico, es una ficcion, in-
clusive cuando ese orden representa un compromi-
so entre los intereses de los grupos mas importan-
tes. Si el orden juridico fuese realmente la expresion
de los intereses de todos, es decir, si estuviese en
completa armonia con los deseos de todos los indi-
viduos sometidos a él, entonces podria contar con
la obediencia voluntaria de todos sus stibditos; no
necesitaria tener caracter coercitivo; y, siendo ente-
ramente justo, tampoco necesitaria ostentar el carac-
ter de derecho”*.

Sin embargo,

“la aportacion de un Estado normal consiste sobre todo
en producir dentro del Estado y su territorio una paci-
ficacion completa, esto es, en procurar ‘paz, sequridad
y orden’ y crear asf la situacion normal que constituye
el presupuesto necesario para que las normas juridicas
puedan tener vigencia en general.... Esta necesidad de
pacificacion dentro del Estado tiene como consecuencia,
en caso de situacion critica, que el Estado como unidad
politica, mientras exista como tal, estd capacitado para
determinar por si mismo también al enemigo interno” *°

Posteriormente, “Hart define un tipo de norma fun-
damental empirica denominada Regla de Reconoci-
miento, que contiene los criterios para la identifica-
cion de reglas o normas como derecho valido, pero
también contiene los criterios y las razones de vali-
dez de todas las demas reglas, tratandose siempre
de reglas empiricas. Hart infiere la aceptacion de la

42 KELSEN, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado, Editorial
Textos Universitarios, Universidad Nacional Autonoma de México, ter-
cera edicion, 1969, pagina 219.

43 Ibid., Pagina 220.

44 1bid., pagina 220.

45 SCHMITT, Carl. El Concepto de lo Politico, Madrid, Alianza Edi-
torial, 1991, p. 75.
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regla de reconocimiento de su existencia y en ella
fundamenta la validez de las demas reglas juridicas.
Su validez se deriva de su existencia como criterio
de practica social”.*

“El Derecho deviene del procedimiento puro y aun-
que es un subsistema mas del macro-sistema, de él
dependen gran parte de los procesos funcionales
que garantizan la autoadaptacion del sistema a su
complejidad creciente, a través de procedimientos
juridicos despersonalizados que aseguren tal obje-
tivo. El procedimiento funcional deviene derecho y
el Derecho se reduce al procedimiento funcional, sin
incluir la posibilidad de correccion de ningtn tipo
a su interior, salvo los que su misma funcionalidad
requiera y permita para autoprocesalizar su propia
complejidad”.¥”

Diego Farrell expresa por su parte que “En un go-
bierno democratico, en la forma como ha sido de-
finido aqui, la alternativa que cuenta con el apoyo
de la mayoria es la alternativa elegida. La mayoria
entonces, puede optar por leyes que repriman a una
minorfa racial o religiosa, aunque el caso que mas
le preocupa a Mill es el de una mayoria pobre que
viola los derechos de propiedad de una minoria
rica”%,

Por otro lado, Bourdieu manifiesta que “El derecho
registra en cada momento un estado de relacion de
fuerzas y ratifica con ellos las conquistas de los do-
minadores, que quedan convertidas de esa forma en
acervos reconocidos (lo cual tiene el efecto de ins-
cribir en su estructura misma una ambigiiedad que
contribuye sin duda a su eficacia simbolica)”* .

Leibniz, plantea que “al lado de la sociedad inter-
nacional del Estado y de la iglesia, distingue las
agrupaciones siguientes: los hogares, las sociedades
domésticas, los cuerpos de oficios, las cajas de se-
guros, las congregaciones, los conventos, las villas,
las ciudades, las regiones, etc.; como ningn grupo
pudo satisfacer todas la necesidades a la vez, como
se impone la multiplicidad y la equivalencia de los
grupos y de sus federaciones; solo un federalismo

46 Oscar Mejfa Quintana, “La norma bésica como problema iusfiloso-
fico. Tensiones y aporias del positivismo y las apuestas pospositivistas
de superacion” en Numas Gil (compilador), Filosofia del Derecho y
Filosofia Social (Memorias Tercer Congreso Nacional), Bogota D.C.:
Grupo Editorial Ibanez, 2006, pp. 195-268.

47 MEJIA QUINTANA, Oscar, El Derecho Liturgia del Procedimenta-
lismo, Manuscrito, 1.995.

48 DIEGO FARRELL, Martin. Utilitarismo, liberalismo y democracia.
Ediciones Fontamara S.A. Biblioteca de ética, Filosofia del derecho y
politica. Mexico. 1997. Pagina 99.

49 BOURDIEU, Pierre. “Elementos para una sociologia del campo juri-
dico”. En: La fuerza del derecho. Ediciones Uniandes. Instituto Pensar.
Siglo del Hombre Editorial. Bogota. 2002. Pagina 161.



territorial y funcional a la vez podria expresar de
una manera organizada el conjunto de una socie-
dad. —-Todo grupo engendra y posee su propio ius
socitatis seucongruentium- derecho de integracion
autbnoma en el conjunto, derecho de paz y de ar-
monia (Detribus iuris gradibus, Edicion Mollat, p.12
y ss); este derecho social autonomo se diferencia en
tantas especies como tipos de grupos existen, ya
que el derecho social de los cuerpos de oficios no es,
por ejemplo, el mismo que el del Estado, y que éste
es muy diferente, a su vez, del derecho social de la
iglesia.

Sin embargo, presuponiendo todo poder que se de-
riva del ius societatis, y todo el ius societatis, una
armonia entre los equivalentes, las asociaciones
de dominio, y el derecho que engendran ellas, no
se derivan de la vida comtin del grupo, sino de su
sumision anormal al Derecho de propiedad indivi-
dual”.®

En relacion con el tema de legitimidad democratica,
Elias Diaz sehala que “La teorfa de la legitimidad
no se trata solo de contestar a la pregunta (legitimi-
dad de origen) ;Quién manda?, ;Quién gobierna? Y
¢Como y con qué procedimiento se determina quién
manda?, sino que también se alude en ella a conte-
nidos materiales de las decisiones (legitimidad de
ejercicio), de necesario respeto a ese valor material
de la libertad, a esas y otras libertades individua-
les. Aunque en diferentes proporciones, tanto en la
teorfa de la legitimidad como en la teoria de justi-
cia opera, pues, la referida sintesis entre la libertad
positiva y la libertad negativa; y, en otro orden de
cosas, también entre criterios politicos y criterios éti-
cos...Si se dan estos elementos, puede decirse, que
existe una verdadera legitimidad democratica, que
sirve de base y punto de partida para una teoria cri-
tica de la justicia”.”!

José Lorca, al tratar el tema de las formas sociales
plantea que “Las regiones no son, pues, naciones,
sino pueblos aunados en la entidad nacional o poli-
tica a que pertenecen o, como dice el profesor Elias
de Tejeda, las regiones no son sino entidades his-
toricas, sociologicamente acusadas en sus peculiari-
dades culturales o linguisticas, centros de autarquia
politica o de autonomia administrativa, pero siem-
pre integradas en la patria comtn” %

Y mas adelante, en lo tocante a los partidos poli-

50 GURVITCH, George, Elementos de Sociologia Juridica, Editorial
Comares, Granada Espana, 2.001. Paginas 50-51.

51 DIAZ, Elias, Etica contra politica, Editorial Distribuciones Fonta-
mara S.A., México, 1.998. Pag. 44.

52 LORCA NAVARRTE, José F. Fundamentos Filosoficos del Dere-
cho, Ediciones Piramide, S.A. Madrid 1982. Paginas 99-102.
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ticos sehala que “los partidos como formas socia-
les basicas o cuerpos intermedios, han de gozar
de legitima y plena autonomia, en tanto que el
principio fundamental de los cuerpos interme-
dios. Lo que se opone a que el Estado se erija en
motor de los partidos, o que éstos sean planifica-
dos de forma rigida y abusiva por el propio Esta-
do. Ya que ello supone violar una ley esencial de
los cuerpos intermedios, que impone dar a estos
vida propia, que no les puede ser dada desde el
exterior, sino que proviene de la accion e inicia-
tiva de sus miembros®.

Lopez Medina citando a Nieto Arteta expresa que
la exégesis presenta dos caracteristicas: I. Todo el
Derecho ha sido creado por una sola clase social en
el nombre de la generalidad y II. El codigo civil es
justamente la forma juridica de la nueva economia
capitalista.®

Siguiendo a Kelsen, Nieto Arteta sefala que el Dere-
cho natural es un procedimiento tedrico para defen-
der determinados intereses econdmicos y politicos.
Se comprueba que todo aquello que se afirma como
contenido esencial del ordenamiento estatal, o como
derechos innatos del hombre, no es otra cosa que
intereses de grupo y de clase, que tratan de atrinche-
rarse tras la teorfa.”

Asi mismo Nieto sostiene que, “la regulacion de la
vida social esta unida a los intereses del hombre.
Ningtin hombre es indiferente ante la regulacion
de la vida social. Lo vinculan a ella sus propios in-
tereses personales (econdmicos y culturales). En
toda regulacion de la vida social han de sehalarse
el destino y la funcion que deban cumplir los bienes
poseidos por el hombre. Estos bienes son de dos ca-
tegorfas: culturales y econdmicos”.%

En este sentido, otros autores Colombianos que tra-
tan esta tematica, haciendo alusion a las diferencias
entre el ethos y la moral, encontramos al profesor
De Zubiria Samper, quien afirma que “existen tres
matrices que se yuxtaponen en nuestro comporta-
miento ético y cultural: elogiamos la existencia de
normas legales, pero éstas no modifican nuestra
conducta cotidiana; despreciamos y desconfiamos
de todo lo que provenga de las instituciones; y des-
conectamos con demasiada facilidad y frecuencia
las normas morales de las juridicas y estas dos de
las culturales (el colombiano puede vivir con nor-

53 LORCA NAVARRETE, José, Ob. Cit. Paginas 106-107.

54 LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo, Teoria Impura del Derecho, Edi-
torial Legis 2.004, Cap. 6.

55 NIETO, Luis Eduardo, La Interpretacion de las Normas Juridicas
Universidad Nacional, Bogota 1971, p. 16.

56 NIETO ARTETA, Luis Eduardo, Ob cit. Pag. 39.
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mas culturales que se contradicen con sus propios
principios morales). Las consecuencias de estas yux-
taposiciones para la convivencia ciudadana y hasta
para la paz interior de los individuos son dramati-
cas en nuestro medio.

En cuanto al diagnostico relativamente compartido
sobre la ausencia o déficit ético, se manifiestan tesis
bastantes diversas: 1. Tuvimos una Casa ética, don-
de conviviamos con claridad y entendimiento, com-
partiamos normas comunes sobre el bien y el mal;
pero esa casa ética se vino abajo, se derrumbo; 2. La
historia ética de Colombia ha sido un permanente y
profundo déficit moral, que se encuentra en las rai-
ces mas profundas de nuestro caracter; 3. Esa Casa,
ligada o construida por el catolicismo contrarrefor-
mista y el bipartidismo del Estado de sitio, posee
una importante responsabilidad en la actual ‘crisis”
ética; 4. La “crisis” es tan solo de “una” ética, la do-
minante hasta nuestros dfas; pero no de otras éticas
plurales y no dominantes”.%”

El ethos dominante como factor de
legitimacion del ordenamiento
juridico colombiano

El Estado colombiano traduce la eticidad de nuestro
pueblo a través de la Constitucion de 1991, ésta es
una normativa paradojica que al igual que nuestro
pueblo es hibrida, conjuga multiples ethos, diversas
culturas, telos yuxtapuestos, lo cual sdlo es viable en
el papel, pero en la practica, este compendio de tan
diversas eticidades, no es aplicable. Es allf donde el
juez u operador judicial entrara, a la manera Hartia-
na, a establecer la validez de la norma, la aplicara
pasandola a través de la lupa de lo que él denomina
la regla de reconocimiento, cuyo basamento empi-
rico, esta dado en tltimas por su propia eticidad,
que por lo general, al hacer aquél parte de la rama
judicial y ésta a su vez del Leviathan, posee el ius
belli, su veredicto sera hijo del ethos dominante, por
lo general el de la minoria mas representativa o de
la clase econdmica dominante.

Considerando la diversidad de regiones que existen
en Colombia, no existe un ethos consolidado y uni-
voco para todas éstas, lo que hace que cada una trate
de imponer su ethos frente al de las demas. Partien-
do de Nieto Arteta, todo el derecho ha sido creado
mas que por una sola clase social, dirfamos que por
un solo y tnico ethos -el dominante- en nombre de
la generalidad. El ethos dominante dependera de
los fendmenos econdmicos, politicos y sociales, en
otras palabras: es holistico, fluctuante, el que hoy

57 DE ZUBIRIA, Sergio, “Filosoffa de nuestro ethos cultural”, Revista
de estudios sociales niimero 01, agosto 1998, pagina 50 -55.
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“El ethos dominante dependera de los
fendmenos econémicos, politicos y sociales,
en otras palabras: es holistico, fluctuante, el
que hoy prima, al cambiar las circunstancias

facticas, luego es reemplazado por otro”...

prima, al cambiar las circunstancias facticas, luego
es reemplazado por otro. Esto conlleva a que no ten-
gamos una identidad como nacion.

La fuente de legitimidad para nosotros no radica el
consenso universal en términos kantianos, ni tam-
poco en el acuerdo de voluntades de un grupo con-
siderable de individuos, si fuese asi, entonces la le-
gitimidad serfa utdpica, ningin ordenamiento seria
legitimo; pongamos como ejemplo para soportar de
nuestra aseveracion, los mecanismos de participa-
cibn democratica previstos en nuestra Constitucion
y las leyes estatutarias que lo desarrollan, mas pre-
cisamente el derecho al voto. Colombia cuenta con
41'242,948 millones de habitantes seglin cifras del
Departamento Administrativo Nacional de Esta-
distica (DANE)®, de los cuales 26.731.700 son aptos
para votar; no obstante, en los tiltimos comicios pre-
sidenciales la votacion ascendid a 12'041.737 millo-
nes de habitantes, lo cual equivale al 45,046656% de
la poblacion apta para votar y a un 29,197071% del
total de la poblacion, lo cual evidencia, en primer
lugar, que la legitimidad de nuestros gobernantes
no responde al sentir de una mayoria, que no hay
consenso universal; y en segundo término, que es
elegido por una minoria, que en la mayoria de los
casos es la minorfa econdmica, quienes financian las
campahas politicas.

Coincidimos con Schmitt cuando sehala que la le-
gitimidad del sistema juridico obedece a la norma
fundamental, que no es otra que el antagonismo
politico: relacion amigo-enemigo, donde los des-
obedientes son considerados enemigos y que la de-
mocracia es para los amigos, no para los enemigos,
hallamos que precisamente el presidente de la repi-
blica, en nuestro sistema presidencialista, constitu-
ye la encarnacion del ethos dominante, el cual no es
el de las mayorias, salvo contadas excepciones, sino
el ethos que logra someter a los demas. Asi, el pre-
sidente representa aparentemente la unidad o cohe-
sion del pueblo, pero realmente personifica el ethos
dominante; él es guardian de la constitucion siem-
pre que ella traduzca en mayor o menor medida su

58 CORTEZ, Armando, ;Cuantos somos en realidad? Corporacion Edi-
tora Médica del Valle, Universidad del Valle, Cali, 2006.



ethos, de no hacerlo, propugnara por reformarla o
cambiarla; no obstante, disentimos un poco de Sch-
mitt cuando afirma que la aclamacion es la forma de
saber si el presidente cuenta o no con la aprobacion
del pueblo, pues realmente, es el mecanismo para
medir la fuerza del ethos que encarna.

Siguiendo a Schmitt, el Estado, como unidad esen-
cialmente politica, tiene el ius belli; este derecho de
guerra implica la doble posibilidad de sehalar quién
es el enemigo y por otra parte, de requerir de las
fuerzas armadas™ y disponer de ellas para defender
el ethos que representa y combatir aquél que le es an-
tagonico. Lo cual se evidencia claramente en el acon-
tecer politico-juridico colombiano, donde el ethos
que sea contrario al del detentador del ius belli sera
atacado, perseguido, sehalado, sera visto como ene-
migo; mientras que frente aquellos individuos que
comparten su ethos, les sera aplicado el axioma que
reza “la democracia es solo para los amigos”. Desde
esta Optica, existen dentro del ordenamiento juridico
colombiano, las huellas o vestigios de normas impul-
sadas en los poderes legislativos y ejecutivo para de-
fender y proteger los intereses del ethos dominante
(mas no del ethos mayoritario que no detenta el po-
der) y con ello se crean procesos selectivos en los que un
grupo particular de personas reciben beneficios por
parte de la institucionalidad del Estado, que a su vez
se encuentran legitimados por haber cumplido con
los procedimientos formales para tener validez.

Si el Estado no es capaz de mantener dentro de su
territorio la paz, la seguridad y el orden, es muestra
inequivoca de que ya no representa el ethos domi-
nante, que ya no puede someter a los otros ethos, en
ese momento el ordenamiento juridico pierde legiti-
midad y sera reemplazado por otro.

Conclusiones

Tras estudiar el problema enunciado, podemos con-
cluir que la fuente de legitimacion del ordenamien-
to juridico colombiano no descansa en el ethos de
las mayorias, debido a que actualmente, la mayoria
de los partidos politicos en Colombia no defienden
los intereses de las diferentes eticidades existentes
en nuestro pafs, ya que ellos no tienen su base, ni es-
tan fundamentados en los principios ideologicos de
las colectividades que dicen representar, pues son
dominados por el Estado, constituyendo una exten-

59 CONSTITUCION NACIONAL. ARTICULO 115. El presidente
de la Republica es jefe de estado, jefe del gobierno y suprema autori-
dad administrativa. CONSTITUCION NACIONAL. ARTICULO 189.
Corresponde al presidente de la Reptblica: “(...) 3.- Dirigir la fuerza
publica y disponer de ella como comandante supremo de las fuerzas
armas de la reptblica”.
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sion de un {nico ethos, el dominante.

Encontramos que efectivamente nuestros partidos
politicos no expresan el pluralismo politico, ni con-
curren a la formacion y manifestacion de la volun-
tad popular, no actfian como reales cuerpos inter-
medios entre los intereses de las regiones, las dife-
rentes comunidades y el Estado, por tanto es falso
afirmar que el partido que obtenga la mayoria de la
votacion represente al ethos de la mayoria, ya que
los partidos politicos que se desprenden del Estado
y no de los grupos sociales, devienen en mero ins-
trumento del que se vale el ethos econémico o el mi-
noritario dominante para perpetuarse en el poder.

De otra parte, en relacion con planteamiento que
sugiere que la fuente de legitimidad del derecho en
Colombia proviene de la minorfa mas representati-
va, debemos necesariamente reevaluarla tras anali-
zar que nuestros gobernantes tampoco representan
plenamente al ethos de la region a la cual pertene-
cen. Considerando que los grupos econdmicos mas
fuertes se hallan asentados en las principales regio-
nes del pafs y que son estos los que financian las
campahas politicas. Asi, cabe afirmar que realmente
los presidentes no llegan a detentar el poder porque
personifiquen el ethos de su region o comunidad,
sino el ethos del grupo econdmico dominante.

En este orden de ideas, encontramos que la tesis que
sugiere que la fuente de legitimidad del derecho en
Colombia se encuentran en el ethos de la poblacion
que detenta el poder econdmico, es la que responde
de forma plena a la problematica propuesta sobre
cudl es el factor que legitima a nuestro derecho. De
forma tal, que en sintesis, el mayor o menor grado
de legitimidad de nuestro Derecho, esta dado en la
mayor o menor traduccion que el ordenamiento ju-
ridico haga del ethos econémico imperante.
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