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RESUMEN

La interpretacién de las normas ju-
ridicas, para ser utilizadas en la solucién
de los casos puestos en conocimiento del
juez, es un tema que siempre ha fascinado
aladoctrina. Sin embargo, muchas de las
construcciones tedricas elaboradas para
explicarla no sélo parecen encontrarse
completamente alejadas de la actividad
que realizan los jueces de carne y hueso
en el dfa a dfa del ejercicio de sus labores,
sino que, ademds, estdn elaboradas en un
lenguaje abstruso y vaporoso que mal
podria comparecerse con la préctica del
Derecho. El objetivo de este ensayo es
tratar de precisar de forma clara y concisa
los pardmetros que establece el Derecho
privado para la interpretacién judicial
de las normas, resaltando las amplias
facultades de las que disponen los jueces,
pero, sin dejar de lado los limites que
deben respetar.

ABSTRACT

The interpretation of legal rules,
used to solve cases heard before a Judge,
is a topic that has always fascinated
the doctrine. However, many of the
theoretical constructions that explain
this aspect not only seem to be remote
from the activity that real judges usually
carry out in the exercise of the duties, but
also use an unintelligible and superficial
language that would hardly relate to the
practice of Law. The objective of this
essay is to clearly and accurately precise
the parameters established by Private
Law for the legal interpretation of the ru-
les, emphasizing the ample faculties that
Judges have, but without disregarding
the limits they have to respect.
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PALABRAS CLAVE: Interpretacién —  vision of regulations — Contradictions
Aplicacién de Normas — Creacién de  — Redundancy.
Normas — Lagunas — Analogfa — Orde-
nacién de Normas — Contradicciones
— Redundancias.

. INTRODUCCION**

La interpretacién del Derecho es un tema que ha fascinado a los juristas
de todas las épocas'. Mucha es la tinta que ha hecho correr y muchas son
las discusiones que ha avivado. Sin embargo, si hacemos el ejercicio de
observar cémo se utiliza el verbo “interpretar”, nos percataremos de que
todos tenemos una idea mds o menos clara de la actividad que despliega
el sujeto que realiza la accién.

En efecto, si se trata de un juez, éste debe cotejar los hechos, presen-
tados y probados en el proceso, con los supuestos de hecho de los textos
normativos con el fin de aplicar la sancién correspondiente.

Si se trata de un abogado, éste se esforzard por presentar al juez las
normas juridicas de manera que correspondan a los hechos aportados al
proceso de forma tal que favorezcan los intereses de su cliente.

Ahora bien, todos sabemos perfectamente en qué consisten las ac-
tividades desplegadas por estos dos sujetos. Jueces y abogados reciben,
mds o menos, la misma formacién universitaria, leen los mismos libros
y se basan en los mismos textos normativos. Adicionalmente, en mayor
o menor medida, todos tenemos acceso a los documentos que redactan.
En pocas palabras, las acciones que realizan cuando decimos que “inter-
pretan” no son, de ninguna manera, ocultas o misteriosas, sino que, muy

** A modo de lema, cito las siguientes palabra de CoHEN, Morris R. Introduc-
cion a la légica (traduccidn castellana de E. de Gortari, México, Fondo de Cultura
Econémica, México, 1995), p. 119: “En realidad, el interés por la verdad no es tan
grande como el que se tiene por la preservacién de las creencias estimadas, a pesar de
que éstas implican, en dltimo extremo, ilusiones cuya agradabilidad es mds o menos
transitoria”.

'Véase al respecto: GENY, Frangois, Méthode d’interprétation (Paris, Librairie Gé-
nérale de Droit & de Jurisprudence, 1932) ; y FRYDMAN, Benoit, Le sens des lois. His-
toire de linterprétation et de la raison juridique (Bruxelles - Paris, Bruylant - LGD],
2007).

% Consultese: GIMENO PrEsa, Marfa Concepcidn, Interpretacidn y Derecho. And-
lisis de la obra de Riccardo Guastini (Bogotd, Externado de Colombia, 2001), pp.
102 s.
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por el contrario, resultan ficilmente identificables®. Asi las cosas, ;por
qué siguen discutiendo de forma tan acalorada los juristas sobre lo que
significa “interpretar”?

Para proseguir con nuestro andlisis dejemos de lado la actividad del
abogado y centrémonos exclusivamente en la que realiza el juez con el fin
de proferir decisiones obligatorias para ciertos individuos®.

Volvamos ahora a nuestra pregunta inicial: cuando los jueces interpre-
tan, ;aplican o crean Derecho?

Imaginemos a dos juristas de mediana edad que, entre café y tabaco,
discuten el tema en una vieja cafeterfa junto al Palacio de Justicia de
Bogot4d’. Entonces dice uno: —Sostener que la labor del juez se limita a
tomar, por un lado, las pretensiones de las partes y los hechos y, por el
otro, los textos legales, para luego, de forma mecdnica, transformarlos en
decisiones, parece completamente alejado de la realidad o, al menos, de la
realidad que yo veo todos los dias en los tribunales. Responderd entonces
el segundo: —;Quieres decir que las decisiones judiciales dependen de los
jueces y no de la ley? ;Que la administracién de justicia es una actividad
que se realiza en medio de la anarquia y el caos? Su interlocutor argumenta
asi: —No hay que ponerlo en términos melodramdticos, colega, es sélo que
resulta innegable que el Derecho lo crean los jueces mediante la prictica
judicial. Sostener lo contrario serfa mera necedad o, a lo sumo, ingenui-
dad. —De ninguna manera (responderd el otro), nuestro sistema juridico
es perfectamente cerrado y completo. La labor del juez sélo consiste en
descubrir la norma aplicable al caso concreto. Ahora, cuando el caso es
muy complejo, el mismo sistema le proporciona las herramientas de inte-
gracién que le permiten encontrar la solucidn, sin inventarse nada nuevo.
Fsta es, precisamente, la diferencia fundamental entre la creacién de las
normas, que le compete al legislador, y su aplicacién, que corresponde a
los jueces. Desconocer esta diferencia tan elemental s6lo puede explicarse
por una profunda ignorancia. —-Bueno (argumentard el primero), habrd

3Una clara explicacién de por qué el conflicto sobre la interpretacién no se puede
resumir en una cuestién meramente fictica en: CARRIO, Genaro, Notas sobre Derecho
y lenguaje (Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1994), pp. 106 s.

“Sobre la nocién de “intérpretes privilegiados”, véase: GUaSTINI, Riccardo, Teo-
ria e ideologia de la interpretacion constitucional (traduccién castellana de M. Carbo-
nell y P. Salazar, Madrid, Trotta - UNAM, 2008), p. 43. Para precisar las diferencias
entre la “interpretacién operativa”, realizada por los érganos del Estado, y la “in-
terpretacion doctrinal”, constltese: WROBLEWSI, Jerzy, Sentido y hecho en el Derecho
(traduccién castellana de F. Ezquiaga y J. Igartua, México, Doctrina Juridica Con-
tempordnea, 2003), pp. 213 s.

> Este mismo ejercicio se puede recrear en un aula universitaria o en las pdginas
impresas de una publicacién juridica.
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que aceptar, entonces, que el juez municipal, cuando se sienta en la silla
de su despacho, se despoja de su naturaleza humana y se transforma en
un “autémata aplicador de normas” o, mds bien, en una “mdquina de
juzgar”. —Veo que tienes serios problemas para digerir el cardcter técnico
de la actividad judicial (responderd su compaiiero); ;td prefieres, tal vez,
un “juez superhéroe” que crea y distribuye el Derecho, después de un
trance de inspiracién divina?

Ya en este punto, la discusién de nuestros dos personajes parece no
tener retorno® y, mientras tanto, aquel juez municipal, desde su despacho,
continuard realizando su trabajo, sin preocuparse por estos temas que tanto
parecen inquietar a sus antiguos compafieros de universidad.

Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia pretende explicar la situacién de la siguiente manera: “En /-
timas, habiendo de considerarse el ordenamiento como un sistema completo
y arménico, y de entenderse como un medio para absolver las dificultades y
necesidades miltiples y cambiantes de la praxis, la jurisprudencia actualiza
permanentemente el Derecho y logra su desarrollo y evolucién, para lo cual
no es menester de espectfico cambio legislativo, bastindole un entendimiento
racional y diictil de las leyes, dentro de un proceso continuo de adapracion de
ellas a concepciones, ambiente, organizacion social, necesidades nuevas, dis-
tintas de las que las originaron, posiblemente contrarias a ellas, en armonia
con la equidad y los requerimientos vitales™ .

Explicaciones como ésta resultan bastante obvias: el juez, con su
sentencia, no altera el texto escrito de la ley, pero, le puede cambiar el
significado a sus palabras®. Sin embargo, se preguntard el escéptico, ;esto
es aplicar o crear Derecho?

¢Un excelente andlisis de las posiciones radicales de los formalistas y los realistas
extremos en: CARRIO, Genaro, cit. (n. 3) pp. 62-72.

7 Corte Suprema de Justicia, Casacién Civil, 17/05/1968. M. P. Fernando Hi-
nestrosa Forero, G. J. CXXIV, Nos. 2297 a 2299, p. 160.

8 Después de realizar complejisimos ejercicios de argumentacién, cierta doc-
trina francesa contempordnea parece llegar a esta misma obvia conclusién. Véase,
por ¢jemplo: TERRE, Francois. Un juge créateur de droit? Non, mercil, en Archives de
Philosophie du Droir 50: La création du droit par le juge (Paris, Dalloz, 2007), pp.
305-311 ; y DEUMIER, Pascale. Création du droit et rédaction des arréts par la Cour de
cassation, en Archives de Philosophie du Droi 50: La création du Droit par le juge (Paris,
Dalloz, 2007), pp. 49-76.
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Personalmente, creo que debido a la gran vaguedad’ y ambigiiedad
de los vocablos que componen la pregunta, y de la pregunta en si, ésta
no puede responderse'’. Con el fin de aclarar un poco el origen de los
desacuerdos que la cuestidn suscita, haré algunas precisiones sobre las
palabras del discurso (II), para luego analizar la actividad que se suele
designar como “interpretacién” (III).

II. PRECISIONES SOBRE LAS PALABRAS

1. Siempre que hablamos de interpretar el Derecho legislado, partimos
del supuesto de su expresion en lenguaje escrito, es decir, en puntos y lineas
alos cuales, mediante intencionalidad colectiva, se les atribuye una funcién
simbdlica'?. Asi, pues, la conexidn entre el simbolo y lo que él simboliza es

?“Con esto quiero referirme al siguiente fenémeno: [...] el uso de una palabra
tal como de hecho se la emplea, hace que sea incierta o dudosa la inclusién de un
hecho o de un objeto concreto dentro del campo de accién de ella. Hay casos tipicos
frente a los cuales nadie en su sano juicio dudarfa en aplicar la palabra en juego. Hay
casos claramente excluidos del campo de aplicacién del vocablo. Pero hay otros que,
a diferencia de los primeros y de los segundos, no estdn claramente ni incluidos ni
excluidos [...] Dichas palabras son periféricamente indeterminadas. Para incluir o
excluir el caso marginal es menester tomar una decisién”: CARRIO, Genaro, cit. (n.
3), p. 137.

1“Los lenguajes naturales contienen expresiones ambiguas. Esto quiere decir
que una misma palabra, en tanto fonema o grafismo, puede tener distintos signifi-
cados segin los diferentes contextos en que vaya insertada, o bien que una misma
palabra puede tener distintos matices de significado en funcién de esos contextos
diversos. Quiere decir también que junto a los usos centrales de un vocablo hay ex-
tensiones metaféricas y figurativas”: CARRIO, Genaro, cit. (n. 3), p. 136.

'1“Si una respuesta no puede expresarse, la pregunta que le corresponde tampoco
puede expresarse. [...]. Si una pregunta puede llegar a plantearse, entonces también
sele puede dar una respuesta”s WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus logico-philosophi-
cus (traduccidn castellana de Luis M. Valdés Villanueva, Madrid, Tecnos, 2002), p.
274, proposicién 6.5.

12“El rasgo del lenguaje esencial para la constitucién de hechos institucionales
es la existencia de mecanismos simbdlicos, como las palabras, que, por convencidn,
significan, o representan, o simbolizan algo que va mis alld de ellos mismos. [...].
El lenguaje, segtin estoy utilizando aquf la nocidn, contiene esencialmente entidades
que simbolizan; y en el lenguaje, a diferencia de los estados intencionales prelingiifs-
ticos, esas capacidades intencionales no son intrinsecas a las entidades, sino que le
son impuestas por —o derivan de- la intencionalidad intrinseca de los humanos. Asi,
la sentencia ‘Estoy hambriento’ es parte del lenguaje porque tiene capacidades repre-
sentatorias o simbdlicas por convencidén. Pero la sensacién real de hambre no es parte
del lenguaje representa intrinsecamente sus condiciones de satisfaccién. Ustedes no
necesitan del lenguaje, ni de ninguna otra clase de convenciones, para sentirse ham-
brientos”: SEARLE, John. La construccion de la realidad social (traduccién castellana de
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establecida por seres humanos —representacién convencional-y no
existe, de ninguna manera, una relacién necesaria entre esto y aquél®.

No podemos, entonces, descubrir, ni hallar los significados esencia-
les, verdaderos, naturales o intrinsecos de las expresiones lingiiisticas, por
la sencilla razén de que tales significados no existen: “El significado de una
palabra es su uso en el lenguaje” —afirma Wittgenstein'‘—; y afiade: “Todo
signo parece por si solo muerto. ;Qué eslo que le davida? —Vive enel
uso. ;Contiene ahi el hdlito vital?— ;O es el uso su hdlito?”".

Asi, pues, cuando se pretende descubrir el significado de una expre-
sién del discurso juridico, sélo se puede estar haciendo referencia a una
de estas dos posibilidades: “[1] el significado que efectivamente quiso
poner en la norma la autoridad que la sanciond; o [2] el significado que
en contextos y situaciones semejantes le acuerda hoy el uso lingiiistico
preponderante, ya sea en la comunidad como un todo, ya en algin sector
de ella a cuyos usos lingiiisticos se atribuye un cardcter privilegiado (por
ejemplo, los jueces)”'®.

Una vez aclarado lo anterior, podemos abordar el estudio del sustantivo
“Derecho” [1.] y de los verbos “aplicar” [2] y “crear” [3].

Antoni Doménech, Barcelona, Paidés, 1997), p. 76 s.

'3 Es mds, hay muchas expresiones lingiifsticas que no designan ninguna realidad.
“Cuando decimos: ‘toda palabra del lenguaje designa algo’ todavia no se ha dicho
con ello, por de pronto, absolutamente nada, a no ser que expliquemos exacta-
mente qué distincién deseamos hacer. Bien pudiera ser que quisiéramos distinguir
las palabras del lenguaje de palabras ‘sin significado’ como las que aparecen en los
poemas de Lewis Carroll o de palabras como ‘ixuxd’ en algunas canciones)”: WITT-
GENSTEIN, Ludwig. Investigaciones filosdficas (traduccién castellana de Alfonso Garcfa
Sudrez y Ulises Moulines, Barcelona, Critica, 1988), p. 29, proposicién 132.

Véase también: SiLva RoMero, Eduardo. Wittgenstein et la philosophie du Droit
(Paris, PUF, coll. Droit, éthique et société, 2002), pp. 78 a 80.

Y WITTGENSTEIN, Ludwig. cit. (n. 13), p. 61, proposicién 43=.

!> WITTGENSTEIN, Ludwig. cit. (n. 13), p. 309, proposicién 4322, Cfr. CRANE,
Tim. La mente mecdnica. Introduccion filosdfica a mentes, mdquinas y representacién
mental (traduccién castellana de Juan Almela, México, Fondo de Cultura Econé-
mica, 2008), pp. 51 s.: “[L]as palabras, igual que las imdgenes, no representan en si
mismas (‘intrinsecamente’). Necesitan interpretacién, necesitan una interpretacién
que se les asigne de alguna manera. ;Cémo podemos explicar esto? La respuesta na-
tural, pienso, es que la interpretacién es algo que la mente concede a las palabras.
Palabras e imdgenes ganan las interpretaciones que tienen, y por lo tanto represen-
tan lo que representan, en virtud de los estados mentales de quienes las usan. Estos
estados mentales son representaciones también. De manera que para comprender
cabalmente la representacidn lingiifstica y pictdrica tenemos que comprender la re-
presentacién mental”.

'¢ CARRIO, Genaro, cit. (n. 3) p. 57.
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2. La palabra “Derecho”, como la gran mayorfa, tiene distintos signi-
ficados'. Asi, en el lenguaje ordinario, sirve para designar una direccién
(“derecho queda la Plaza de Bolivar); una forma (“el obelisco estd derecho”);
una manera de comportarse (“Sebastidn es un juez muy derecho”), etc.

Y, en este punto, el abogado riguroso refutard tajantemente: “cuando
nosotros hablamos de Derecho nos referimos a una cosa que no tiene
nada que ver con lo que usted menciona”. La verdad, no creo que el sus-
tantivo “Derecho”, dentro del lenguaje juridico, tenga un solo significado,
totalmente claro. Analicemos unas cuantas frases como ejemplos’®:

i) El Derecho argentino es bastante similar al colombiano;

ii) La sentencia determiné que es el tio Alejandro quien tiene derecho
a la tutela del menor;

iif) Mi amigo Francisco escribié un libro de Derecho;

iv) Betty es profesora de Derecho;

v) Como ciudadano libre, tengo derecho a ir adonde quiera;

vi) Tatiana cedié su derecho de crédito;

vii) Nicaragua alegd su derecho sobre la isla;

viii) La Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso tiene una Facultad
de Derecho muy grande.

viii) El Derecho exige gran dedicacién.

sPodemos decir que la palabra “Derecho” designa lo mismo en todas
estas frases? Analicemos los ejemplos con mds detalle: en la proposicién i)
parece referirse a las normas juridicas de esos paises, pero, también, podria
ser el caso que hiciera referencia, mds bien, a aquellas normas efectiva-
mente aplicadas por los jueces o la administracién publica®; en la frase
vii) designa una pretensién elevada frente a una autoridad competente o,
simplemente, alegada delante de las cdmaras de televisién; mientras que
en la proposicion ii) el vocablo se refiere al reconocimiento, por parte de la
autoridad, de toda una serie de prerrogativas denominadas “tutela”’; en la
frase iii) el libro no instaura normas, ni constituye prdcticas, ni reivindica

'7“Con frecuencia, las palabras tienen mds de un significado. Conviene distin-

guirentrehomonimia y ambigiiedad [...]. Mientras que la homonimia supone
que una misma palabra estd ligada a dos o mds significados, la ambigiiedad es el
resultado que produce la homonimia en una comunicacién concreta”: MENDONCA,
Daniel, Andlisis constitucional. Una introduccion. Cémo hacer cosas con la Constitucion
(Bogotd, Universidad del Rosario, 2009), p. 48.

18Véase: CARRIO, Genaro, cit. (n. 3) pp. 136-137.

' Un interesante andlisis sobre el Derecho normado y el Derecho practicado en:
NieTO, Alejandro. Critica de la razén juridica (Madrid, Trotta, 2007), pp. 81-103.

2 Sobre cémo las palabras del Derecho sirven para designar de forma sintética
todo un haz de relaciones juridicas, consultese: Ross, Alf. “7#-7%” (traduccién al
castellano de Genaro Carrié, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1976)
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ni reconoce prerrogativas, sélo se refiere a estas situaciones o a algunas de
ellas?; la profesora de Derecho, en principio, también se refiere a algo, pero,
con la mera frase iv) no podemos saber exactamente a qué, ;a las normas
juridicas? ;A su aplicacién prdctica? ;A las opiniones de la doctrina? ;A
lo que fueron normas juridicas pero que ya no lo son —como las normas
anuladas o derogadas o a las contenidas en las Siete Partidas?*
v) el vocablo se refiere a una libertad, mientras que en la vi) designa el
correlativo de obligacién®; la Facultad de Derecho, en la frase viii),
puede ser toda la organizacién logistica del establecimiento educativo para

impartir cierta formacién escolar o, incluso, el mero lugar fisico, la planta
124;

—; en la frase

de profesores o la poblacién estudiantil*; mientras que “Derecho”, en el
punto viii), podria referirse a la carrera universitaria —a la carga académica
y, probablemente, también al sistema de evaluaciones— en donde se analiza
y ensefa cierta informacién considerada como “juridica” o, incluso, al
ejercicio de determinadas profesiones como las de juez, abogado, notario,
profesor, etc.

Ahora bien, “Derecho”, en algunos de sus usos, se suele acompafar de
verbos tales como “reconocer”, “conceder”, “atribuir” y “conferir”. Asi, por

ejemplo, se suele decir “el juez aplicé el Derecho colombiano al contrato

*' Lo cual significa que el libro consagra proposiciones sobre las normas y su
aplicacién. Esto es lo que se conoce como un metalenguaje del Derecho. Constltese
al respecto: BULYGIN, Eugenio, Normas, proposiciones normativas y enunciados jurz’dz'—
cos, en ALCHOURRON, Carlos - BuLyGIN, Eugenio, Andlisis légico y Derecho (Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1991), pp. 169-193.

2 “Las normas son enunciados prescriptivos que se usan para ordenar, pro-
hibir o permitir conductas humanas. Las proposiciones normativas son enunciados
descriptivos que se usan para informar acerca de las normas o acerca de las obli-
gaciones, prohibiciones o permisiones establecidas por las normas”: ALCHOURRON,
Carlos y BuryGIN, Eugenio, Introduccidn a la metodologia de las ciencias juridicas y
sociales (Buenos Aires, Astrea, 1993), p. 173.

#Sobre los correlativos Derecho-obligacién, potestad-sujecién, liber-
tad-no-Derecho e inmunidad-incompetencia. Véase: HoHFELD, Wesley
Newcomb. Conceptos juridicos fundamentales (traduccién castellana de Genaro Ca-
11ié, México, Fontamara, 1997), pp. 50- 67; Ross, Alf. Sobre el Derecho y la justicia
(traduccién castellana de Genaro Carri6, Buenos Aires, Eudeba, 1997), pp. 201-
205; Ross, Alf. Légica de las normas (traduccién castellana de José Hierro, Madrid,
Tecnos, 1971), pp. 118-124; MENDONCA, Daniel, Los derechos en juego (Madrid,
Tecnos, 2003), pp. 21-33; Cruz PARCERO, Juan. El concepto de Derecho subjetivo
(México, Fontamara, 1999), pp. 111-128; y NiNo, Carlos Santiago. Introduccién al
andlisis del Derecho (Buenos Aires, Astrea, 2005), pp. 195-216.

2 El vocablo “grande” puede incluso ser utilizado de manera encomidstica y no
hacer referencia alguna a las dimensiones “fisicas”, sino a la importancia, tradicién o

calidad de la Facultad.
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internacional” y “el juez le reconocié al tio Alejandro el Derecho ala tutela
del menor”. Pero, ;qué es reconocer el Derecho? “Reconocer” parece
hacer referencia a una especie de aceptacién de una calidad que ya se tenfa,
lo cual resulta bastante desconcertante si tomamos en cuenta el hecho de
que, antes de la sentencia, la relacién del menor con este miembro de su
familia no era susceptible de ser calificada como una relacién de tutela.
Para salvar la situacién, podemos decir que “reconocer” también podria
significar el otorgamiento de la calidad que se le debia. Pero, ;qué decir de
la hipétesis en que el menor tuviese mds tios, todos con las mismas con-
diciones para obtener la tutela? ;Por qué no utilizar el verbo “crear”? Este
ambiguo vocablo, como veremos mds adelante, suele exaltar los 4nimos y
generar acaloradas discusiones entre nuestros amigos juristas, asi que, por
el momento, resulta mucho mds “politicamente correcto” decir: “el juez
le concedié —o atribuyé— la tutela”.

En este punto, podemos imaginar perfectamente que el abogado riguro-
so nos refutard: “en ese contexto, cuando nosotros hablamos de Derecho,
nos referimos sélo a normas juridicas. No trate de enredar las cosas”.
La verdad es que esta precisién tampoco aclara completamente la situa-
cién. En efecto, “[e]l término ‘norma’ carece de un significado preciso y
es utilizado en diversos contextos con diferentes sentidos. Asf, expresiones
como ‘regla’, ‘pauta’, ‘gufa’, ‘precepto’, ‘modelo’, ‘patrén’, ‘prescripcién’,
‘directiva’, ‘disposicién’ y ‘directriz’ aparecen como sinénimos parciales
del vocablo norma”?,

Ademds, el vocablo “norma” suele estar acompafiado por distintos
adjetivos que influyen, en mayor o menor medida, en el significado que
se le atribuye: “definitoria”, “técnica”, “prescriptiva” y “constitutiva”*.
Sin embargo, por mor de simplicidad, limitaré este andlisis a las normas
prescriptivas, es decir, a los mandatos emanados de una autoridad
competente que obligan a hacer algo, lo prohiben o lo permiten.

Ahora bien, estos mandatos o prescripciones se expresan en lenguaje,
en principio, escrito. Es decir, en rayas y puntos que obedecen a unas
normas sintdcticas y gramaticales. Ahora bien, la palabra “norma” adolece
de una ambigiiedad bien particular: es utilizada para referirse tanto a las
expresiones lingiiisticas gramaticalmente correctas, como al significado
que se le atribuye”. Asi, pues, nuestra Corte Suprema sostiene que: “[...]

» MENDONCA, Daniel, Las claves del Derecho (Barcelona, Gedisa, 2000), pp. 45 s.

%6 Véase: GONZALEZ LAGIER, Daniel, Accidn y norma en G.H. Von Wright (Ma-
drid, Centro de Estudios Constitucionales, 1995), pp. 243-302; y MENDONCA, Da-
niel, cit. (n. 25), pp. 45-48.

7 Véase: GUASTINL, Riccardo, Los juristas a la bilsqueda de la ciencia, en, GUASTINI,
Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del Derecho (traduccién castellana de
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la jurisprudencia actualiza permanentemente el Derecho y logra su desarrollo
y evolucion, para lo cual no es menester de especifico cambio legislativo, bas-
tdndole un entendimiento racional y diictil de las leyes™. Lo cual significa
que la jurisprudencia no puede modificar el texto escrito de la ley, pero,
que si puede cambiar lo que éste significa —dimensién semdntica—. ;Cudl
es el interés de una frase si no es por lo que significa? ;Qué importan las
palabras de una ley sino es por lo que ellas ordenan hacer?

Ahora bien, la doctrina m4s autorizada®, suele designar “formulacién
normativa” a la expresién lingiiistica y reservar el vocablo “norma” para el
significado que a aquélla se le atribuye. En este orden de ideas, y teniendo
en cuenta la ambigiiedad y vaguedad propias de los lenguajes naturales,
bien podria afirmarse que de un mismo texto se pueden interpretar dis-
tintas normas.

Es importante precisar que el juez atribuye nuevos significados a las
palabras de la ley para resolver los casos particulares sometidos a su cono-
cimiento; pero, ;qué pasa cuando este nuevo sentido se generaliza en la
préctica judicial®®? ;Podemos decir que se creé una nueva norma general®'?
:Este nuevo significado atribuido a las palabras de la ley es obligatorio para
todos los jueces? En la préctica, resulta innegable que los jueces tienden
a seguir las posiciones adoptadas por sus superiores jerdrquicos, mdxime
cuando éstos pueden revisar sus providencias a través de la apelacién o de
la casacién®, pero, sesto significa que estdn obligados a hacerlo?

Asi las cosas, vemos que la pregunta “;los jueces aplican o crean De-
recho?” parece escindirse en varias, debido a la ambigiiedad de la palabra

“juez”¥: ;cada uno de los jueces?, o, mds bien, ;los jueces de la Repu-

Jordi Ferreri Beltrdn, Barcelona, Gedisa, 1999), p. 270; y RODRIGUEZ, Jorge. Ldgi-
ca de los sistemas juridicos (Madrid, Centro de estudios politicos y constitucionales,
2002), p. 266.

8 Corte Suprema de Justica, Casacién Civil, 17/05/1968. M. P. Fernando Hi-
nestrosa Forero, G. J. CXXIV, Nos. 2297 a 2299, p. 160.

» Constiltese al respecto: VON WRIGHT, Georg-Henrik. Norma y accién. Una
investigacién ldgica (traduccion castellana de Pedro Garcfa Ferrero, Madrid, Tecnos,
1979), pp- 109-121; MENDONCA, Daniel, cit. (n. 25), pp. 62 s.

3 Sobre este punto, es importante tomar en cuenta la funcién de los preceden-
tes judiciales en los paises de tradicidn juridica romano-germdnica. Consultese al
respecto: WROBLEWSKI, Jerzy. cit. (n. 4), pp. 295-335; y AArRNIO, Aulis. Derecho, ra-
cionalidad y comunicacién social (traduccién castellana de Pablo Larrafiaga, México,
Fontamara, 2000), pp. 81-97.

31 Sobre las normas generales y las normas individuales, véase: VON WRIGHT,
Georg-Henrik. ciz. (n. 29), pp. 93-97.

32Véase: NIETO, Alejandro. cit. (n. 19), pp. 91-103.

3 Constiltese: CARRIO, Genaro, cit. (n. 3), p. 107.
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blica como cuerpo colegiado? ;O quizd un juez en particular —como las
altas cortes—?

Hasta el momento, las precisiones que hemos hecho respecto del voca-
blo “Derecho” no parecen haberle dado mucho sentido a nuestra pregunta
inicial. Prosigamos, entonces, con las dos palabras restantes.

3. “Aplicar”, como verbo que es, expresa la accién de un sujeto. En
uno de los sentidos que le atribuye el diccionario de la Real Academia
Espafiola, “aplicar” es “referir a un caso particular lo que se ha dicho en
general, o a un individuo, lo que se ha dicho de otro™*.

Si hablamos de la actividad del juez cuando resuelve un caso, decimos
que aplica una norma cuando a un caso particular le da la solucién —san-
cién— establecida en una norma general. Asi, por ejemplo, el juez debe
resolver el contrato entre Fulano y Zutano si hubo un incumplimiento
grave de una obligacién contractual por parte de uno de ellos y el otro le
solicitd la resolucion®. En el régimen general de los contratos del Cddligo
Civil colombiano hay una norma que define y establece los hechos con-
dicionantes (supuesto de hecho) y las consecuencias condicionadas
(sancién)?® de la resolucién de los contratos (articulo 1546 CCCol.)?. El
juez debe, entonces, tomar en consideracién los hechos que las partes le
presentan en el proceso® y proferir una sentencia cuya parte resolutiva
concreta esta regla general para el caso de Fulano y Zutano.

En este orden de ideas, la sentencia consagra una norma individual que

3 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA. Diccionario de la lengua espaniola (Madrid,
2001) I, p. 182.

3 Véase: CAPRILE BIERMANN, Bruno. La resolucién en el Derecho chileno, en GAI-
TAN MARTINEZ José Alberto - MANTILLA EspiNOsA, Fabricio (editores), La terminacidn
del contrato (Bogotd, Universidad del Rosario, 2007), pp. 172-191; y ManTiLLA Espl-
NOSA, Fabricio - TERNERA BARRIOS, Francisco, La resolucion, en MANTILLA ESPINOSA,
Fabricio - TERNERA BARRIOS, Francisco. Los contratos en el Derecho privado (Bogotd,
Legis - Universidad del Rosario, 2007), pp. 247-276.

3¢ Sobre las palabras que se usan en el Derecho con una mera finalidad de presen-
tacién, consultese: Ross, Alf. cit. (n. 20); y BULYGIN, Eugenio, Naturaleza juridica de
la letra de cambio (Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1961)

37 Existe también una disposicién similar en el Cédigo de Comercio (articulo 870)
y multiples textos que la consagran expresamente en algunos regimenes especiales de
contratos, como la compraventa (articulo 1930 CCCol.) y el arrendamiento de cosas
(arts. 1986, 1990 y 1996 CCCol.).

38 El inciso 1 del articulo 305 del Cédigo de Procedimiento Civil colombiano esta-
blece: “La sentencia deberd estar en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos
en la demanda y en las demds oportunidades que este cédigo contempla, y con las excepcio-
nes que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si ast lo exige la ley”.
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tiene una funcién realizativa®: lainvalidez retroactiva de la convencién
con sus correspondientes obligaciones, principalmente, las restituciones
mutuas (articulo 1544 CCCol.)*. Sostiene Mendonca: “[J]ustificar o
fundar una decisién consiste, a grandes rasgos, en construir un razona-
miento deductivo vdlido, entre cuyas premisas figura una norma general y
cuya conclusién es la decisién, de tal manera que el fundamento principal
de la decisién es la norma general de la que aquella es un caso de aplicacién.
Consiguientemente, entre el fundamento y la decisién existe una relacién
légica, no causal, de modo que una decisién fundada es aquella que se
deduce légicamente de una norma general (o un conjunto de normas
generales), en conjuncién con proposiciones fécticas (descriptivas de los
hechos relevantes)”4!.

Sin embargo, es importante tener cuidado con las palabras. Cuando se
dice que la decisién es “deducida” de las premisas, no se puede entender
como regida por las reglas de la 18gica deductiva®?, ya que la decisién ju-
dicial, como acto de voluntad que es, no puede estar determinada por la
légica. “[L]o que estd légicamente implicado por las premisas
de un argumento correcto es el contenido de un (posible)
acto de decisién y de esta manera se dird que ese acto de decidir, una
vez realizado, estd justificado por las premisas del argumento™®.

El procedimiento es el mismo, en caso de aplicacién de normas generales

3 Sobre las expresiones realizativas, véase: AUSTIN, John Langshaw, Cémo
hacer cosas con palabras (traduccion castellana de Genaro Carrié y Eduardo Rabossi,
Barcelona, Paidés, 1990).

0 “Los efectos especificos del acto juridico dependen de la existencia de un orden
juridico en tanto institucién social que funcionan a través de una maquinaria juridica
que comprende drganos legislativos, administrativos y judiciales. [...]. [E]l orden
juridico autoriza a la persona competente, o al conjunto de personas competentes, a
liberar con sus palabras las fuerzas que mueven la maquinaria juridica, la realizacién
de un acto juridico puede parecer algo mdgico: las palabras crean el efecto que nom-
bran”: Ross, Alf. Grandeza y decadencia de la doctrina de las expresiones realizativas,
en El concepto de validez y otros ensayos (traduccién castellana de Eugenio Bulygin y
Ernesto Garzén Valdés, México, Fontamara, 2001), p. 114.

“ MENDONCA, Daniel, Las claves del Derecho, cit. (n. 25), p. 205.

Sobre la aplicacién de las normas generales a los casos concretos, constiltese tam-
bién: Garcia MAYNEZ, Eduardo. Ldgica del raciocinio juridico (México, Fontamara,
1999), pp. 7-94; ALCHOURRON, Carlos - BuLyGIN, Eugenio, [ntroduccidn a la metodo-
logta, cit. (n. 22), pp. 225-241; y SCHREIBER, Ruppert. Ldgica del Derecho (traduccién
castellana de Ernesto Garzén Valdés, México, Fontamara, 1999).

2 Sobre lo que se entiende por “légica deductiva”, véase: Corl, Irving - COHEN,
Cartl, Introduccién a la Légica (traduccién castellana de Edgar Antonio Gonzdlez
Ruiz, México, Limusa, 2002), pp. 207-440.

“ RODRIGUEZ, Jorge, cit. (n. 27) p. 252.
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o de reglas creadas por las partes a través de cldusulas contractuales*.

Ahora bien, si el juez no deduce la solucién adoptada de las reglas del
sistema, las definiciones en juego y los hechos del proceso, su sentencia serd
infundada o arbitraria®. A esto parece hacer referencia la Corte Suprema de
Justicia colombiana cuando sostiene: “En principio la interpretacion de una
convencidn corresponde a los jueces de fondo, cuyas decisiones al respecto escapan
en lo general a la censura de la Corte de Casacion, a no ser que degeneren en
una verdadera violacion de la ley del contrato; lo cual acontece cuando el juez
50 pretexto de interpretacion, desnaturaliza abiertamente las convenciones de
las partes contratantes, o sustituye por otra de su invencidn™.

Este cardcter arbitrario de la sentencia es denominado por la jurispru-
dencia colombiana “error de hecho”, y la decisién puede ser recurrida en
casacién (articulo 368 No 1 CPC.Col.).

Puesto en estos términos, la situacién parece muy simple. Sin embargo,
para apreciar todos sus matices, es necesario que continuemos con Nuestro
andlisis lingiiistico.

4. Segun el diccionario de la Real Academia Espafola, “crear” es
“producir algo de la nada”, “establecer, fundar, introducir algo; hacerlo
nacer o darle vida, en sentido figurado™. Sin embargo, cuando habla-
mos de la labor del juez, la utilizacién de este verbo genera dos grandes
inconvenientes:

“Véase: Corte Suprema de Justicia: Casacién Civil, 7/02/2008, M. P. William
Namén Vargas. Ref. 2001-06915-01; Cas. Civ. 8/10/2005. M. P. Silvio Fernando
Trejos Bueno, Exp. 00304; Cas. Civ. 18/02/2003, M. P. José Fernando Ramirez Gé-
mez, Exp. 6806; Cas. Civ. 5/07/1983, M. P. Humberto Murcia Ballén, en GJ. 172,
Ne 2411, pp. 112-129; Cas. Civ. 7/10/1976, M. P. Alberto Ospina Botero, en GJ.
Ne 2393, pp. 441-451. Véanse también: C.S.].: Cas. Civ. 15/05/1972, M. P. Alber-
to Ospina Botero, en GJ. 142, N* 2352-2357, pp. 177-182; Cas. Civ. 15/06/1972,
M. P. Humberto Murcia Ballén, en GJ. 142, N 2352-2357, pp. 215-221; y Cas.
Civ. 2/06/1958, M. P. Ignacio Escalldén, en GJ. 88, N° 2198, pp. 51-56.

% Constltese: BULYGIN, Eugenio, Sentencia judicial y creacién de Derecho, en AL-
CHOURRON, Carlos - BULYGIN, Eugenio, Andlisis ldgico, cit. (n. 21), pp. 360-362;
CaRRIO, Genaro, cit. (n. 3), p. 281-299; y MENDONCA, Daniel - SAPENA Josefina.
Sentencia arbitraria. Andlisis de la doctrina constitucional de la Corte Suprema de Jus-
ticia (Asuncién, Intercontinental, 2006).

% Corte Suprema de Justicia. Casacién Civil. 27 de agosto de 1971, M. P. Ernes-
to Cediel Angel, en GJ. 139, N* 2346 a 2351, pp. 124-133.

Una sintesis completa de los fallos de la Corte Suprema colombiana al respecto
en: Corte Suprema de Justicia, Casacién Civil de 7 de febrero de 2008, M. P. Wi-
lliam Namén Vargas, Ref. 2001-06915-01.

47 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espasiola (Madrid, 2001),
L, p. 679.
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Por un lado, “crear” tiene un gran contenido emotivo®. En efecto, como
bien lo precisé el profesor Genaro Carrié: ““Crear’ sugiere en la mayorfa
de los contextos, que lo que se hace es importante. Llamar a alguien el
‘creador’ de algo, y a este algo una creacién, traduce, bastante claramente,
una actitud de aprobacién o reconocimiento. No es necesario abundar
mucho, por otra parte, para poner de manifiesto el cardcter encomidstico
que tiene, pricticamente en todos los contextos, la palabra ‘Derecho’. El
agregado ‘crear Derecho’ tiene el significado emotivo de ‘hacer algo muy
importante y digno’, significado emotivo que obviamente no posee ‘dictar
sentencias’™¥.

Dentro de esta éptica podemos entender mejor la discusién de nuestros
dos personajes de la introduccién de este ensayo: ellos sabfan perfectamente
cudl es la actividad que desempefian los jueces cuando deciden los casos
sometidos a su conocimiento, pero, uno la calificaba de simple “aplicaciéon
de normas”, mientras que el otro la consideraba una verdadera “creacién de
Derecho”. Esto es lo que se conoce como un desacuerdo de actitudes™
respecto de la dignidad y el valor de la actividad judicial, desacuerdo que
dificilmente podria conciliarse™.

#“Una de las causas que hacen que la forma gramatical no sea una gufa segura

es que existen numerosas palabras que al margen o con independencia de lo que po-
drfamos llamar su significado descriptivo, tienen la virtud, por decir asi, de provocar
sistemdticamente determinadas respuestas emotivas en la mayorfa de los hombres.
[...] Se trata de palabras que son usadas, en forma ostensible o encubierta, para
exteriorizar, despertar o agudizar ciertas actitudes de aprobacién o desaprobacién.
‘Libertad’, ‘democracia’, ‘imperialismo’. ‘oligarquia’, ‘comunista’, ‘nacionalista’, son
s6lo un pufiado de las numerosas palabras que, en determinados contextos, desem-
pefian tal funcién”: CARRIO, Genaro, cit. (n. 3), p. 22.

# CARRIO, Genaro, cit. (n. 3), p. 113.

" “En tales casos un hombre cree que p es la respuesta, y otro cree que es no-p,
o alguna proposicién incompatible con p; y en el curso de la discusién cada uno
trata de dar algtin tipo de prueba de su opinién, o revisarla a la luz de informacién
adicional. Llamaremos a esto ‘desacuerdo de creencias’. Hay otros casos que difieren
agudamente de éstos, que pueden ser llamados ‘desacuerdos’ con igual propiedad.
Ellos implican una oposicién, a veces inusitada y gentil, a veces enérgica, que no es
de creencias sino de actitudes, es decir, una oposicién de propdsitos, aspiraciones,
necesidades, preferencias, deseos, etc. Llamaremos a los desacuerdos de este tipo ‘des-
acuerdos de actitud’ [...]. Los dos tipos de desacuerdo difieren principalmente a este
respecto: el primero tiene que ver con la forma como las cosas han de ser fielmente
descriptas y explicadas.; el dltimo tiene que ver con la forma como han de ser prefe-
ridas (favorecidos) o no preferidas, y, por ello, con la forma como ellas han de ser
conformadas por los esfuerzos humanos”: STEVENSON, Chatles. Ethics and Language,
en cap. 1°, Citado por CARRIO, Genaro, cit. (n. 3), p. 111.

> “Los deseos, en cambio, a diferencia de las creencias, no pretenden representar
tal cual es y por ello no pueden ser valorados en términos de verdad y falsedad. En
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Por otro lado, “crear” puede llevar a graves confusiones debido a su
ambigiiedad*”. Imaginemos, por ejemplo, que un nuevo personaje trata
de salvar la situacién mediante una posicién ecléctica: “amigos —dird—,
el juez, al resolver una controversia concreta, no sélo aplica una norma
general, sino que, ademds, crea una norma individual que establece que
cierta sancién habrd de imponerse a determinado sujeto. Asi, pues, los dos
tienen razén y no hay que seguir discutiendo sobre el asunto™.

Este razonamiento puede resultar muy util para ponerle fin a tan ab-
surda discusién, pero también puede dar lugar a graves malentendidos™.
En efecto, sostener que aplicar y crear normas juridicas son correlativos
puede conducirnos a olvidar las importantes diferencias que existen entre
las funciones jurisdiccional y legislativa.

Si aceptamos que el juez cuando aplica una norma general siempre
crea una individual, podrfamos llegar a concluir que el juez crea normas
individuales de la misma forma en que el legislador crea normas genera-
les”. Sin embargo, esta conclusién es incorrecta. El contenido de la decisién
judicial debe estar fundamentado —justificado, fundado—, es decir,
debe deducirse de la norma general que se aplica. En este orden de ideas,
la sentencia consta, necesariamente, de una parte motiva en la cual el
juez describe los hechos y los analiza respecto del supuesto de hecho de
una norma general, —precisando los significados que le dard a las expre-

rigor, los deseos no son susceptibles de critica racional alguna y, aunque puede ser
desafortunado que tengamos determinados deseos, ellos son, en s{ mismos, inmunes
al control racional”: MENDONCA, Daniel, Los secretos de la ética (Madrid, Tecnos,
2001), p. 70

52“Es una ilusién la de que a cada palabra le corresponda un significado y sélo
uno; la gran mayoria de ellas tiene una pluralidad. También es ilusoria la creencia de
que el uso de una misma palabra para denotar objetos diversos presupone necesaria-
mente [...] que todos esos objetos tienen una propiedad o conjunto de propiedades
en comun, que integran o componen una entidad que la palabra nombra. El hecho
de que estemos usando una misma palabra no garantiza que nos estamos refiriendo a
una misma cosa”: CARRIO, Genaro, cit. (n. 3), p. 94.

53 Consultese al respecto: KeLSEN, Hans, Teoria general del Derecho y del Esta-
do (traduccidn castellana de Eduardo Garcia Mdynez, México, UNAM, 1995), pp.
155-161.

> En este punto, sigo muy de cerca los brillantes andlisis de Eugenio Bulygin.
Véase: BuLyGin, Eugenio, cit. (n. 45); y BuLYGIN, Eugenio, Creacidn y aplicacién del
Derecho, en Lagunas del Derecho. Una controversia sobre el Derecho y la funcidn judi-
cial (Madrid, Marcial Pons, 2005), pp. 29-44.

% Lo cual se torna ain mds confuso si tenemos en cuenta que el legislador puede
también crear las denominadas “normas individuales” —aunque vale la pena precisar
que las palabras “norma” y “regla” parecen hacer referencia a cierta generalidad res-
pecto del sujeto—.
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siones que ésta contiene— y de una parte resolutiva cuya prescripcién
individual es idéntica a la de una norma general®®.

Pero, ;hace lo mismo el legislador? ;Las normas que crea deben de-
ducirse de una norma general, las definiciones en juego y los hechos del
caso? A todas luces, la respuesta es no. Por esta razén, precisamente, al
legislador no se le exige ningtin razonamiento deductivo cuando cumple
con su funcién y la exposicién de motivos —considerandos—, a diferencia
de la parte motiva que si hace parte de la sentencia, no integra la ley. Asf,
pues, es arbitraria tanto la sentencia que crea una norma individual, sin

deducirla de una general®

, como aquélla que carece de parte motiva. ;Se
justifica entonces utilizar el mismo verbo, “crear”, para designar actividades
tan disimiles?

Ahora bien, hay una hipStesis méds que vale la pena analizar: las famosas
lagunas®®, es decir, aquellos casos que no corresponden al supuesto de
hecho de ninguna norma del sistema. Para entender el razonamiento hay
que recordar que los jueces estdn obligados a solucionar un litigio aun
cuando no haya norma juridica aplicable y que, si partiéramos del supuesto
de que todos los sistemas juridicos son completos, la labor de los jueces
se encontraria, entonces, determinada por tres principios: “Principio de
inexcusabilidad: ‘los jueces deben resolver todos los casos que dentro
de la esfera de su competencia les fueren planteados’. [...]. Principio de
justificacién: ‘las resoluciones de los jueces deben ser fundadas (los jueces
deben dar razones de sus decisiones)’. [...]. Principio de legalidad: las

56 “Pod| defini l i laci
Podemos definir normas generales como expresiones que correlacionan

casos genéricos con soluciones genéricas y las normas individuales como ex-
presiones que correlacionan una cierta descripcién de un caso individual con una
solucién individual”: BuLyGIN, Eugenio, Creacidn y aplicacién, cit. (n. 54) p. 33.

7 BULYGIN, Eugenio, En defensa de El Dorado. Respuesta a Fernando Atria, en
Lagunas del Derecho. Una controversia sobre el Derecho y la funcién judicial, cit. (n.
54), p. 79.

%8 Cuando utilizo el término “laguna”, me refiero, en principio, a laguna nor-
mativa, puesto que la palabra “laguna” es muy ambigua y, en el Derecho, tiene,
por lo menos, cuatro sentidos distintos: “las llamadas lagunas de conocimiento
—falta de informacién respecto de la descripcién del caso individual-, las lagunas
de reconocimiento —dificultad en la tarea de subsuncién del caso individual en
el caso genérico por indeterminaciones semdnticas de las formulaciones normativas—,
las lagunas normativas —falta de correlacién de una solucién normativa a un
cierto caso genérico—, y la lagunas axioldgicas —discrepancia entre el sistema
axioldgico del intérprete y el sistema axioldgico del legislador plasmada en una cierta
solucién normativa a un caso—": RODRIGUEZ, Jorge, cit. (n. 27), p. 310. Consultese
también: Ross, Alf. Teoria de las fuentes del Derecho (traduccién castellana de José
Luis Mufioz de Baena Simén, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, 2008), pp. 407-416.
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resoluciones judiciales deben fundarse en normas de Derecho™.

Estos principios fueron acufiados partiendo del supuesto de la com-
pletitud de los sistemas normativos, pero cuando el sistema es incom-
pleto —porque tiene lagunas normativas—, su aplicacién conllevaria a
obligar a los jueces a lo imposible: solucionar los casos mediante sentencias
fundadas en normas que no existen. Asf, los jueces tendrfan prohibido
abstenerse de juzgar®, estarfan obligados a juzgar conforme a Derecho
y, ademds, les estarfa prohibido modificar el Derecho. Esto implica una
contradiccién flagrante.

Para salvar la situacién, nuestro legislador puso en cabeza del juez el
deber de crear normas juridicas®’ mediante analogfa®’. “La analogfa con-
siste, pues, en atribuir a situaciones parcialmente iguales (una prevista y
otra no prevista), las consecuencias que sefiala la norma aplicable al caso
previsto. Ello equivale a formular una nueva norma cuyo supuesto expresa
en abstracto las caracteristicas de ambos casos, si bien entre uno y otro sélo
hay igualdad parcial. De ello se infiere que no debe hablarse de aplicacién
analégica de un precepto a un caso no previsto, sino de creacién o for-
mulacién analégica de una norma nueva, cuya disposicién
es idéntica a la de aquel precepto, pero cuyos supuestos son
s6lo semejantes”®.

Sobre el argumento analégico hay que hacer un par de precisiones:
por una parte, éste no es légicamente vdlido, ya que requiere de premisas
adicionales* y, por la otra, se trata de la creacién judicial de una norma

> ALCHOURRON, Carlos - BULYGIN, Eugenio, Introduccién a la metodologia, cit.
(n. 22), pp. 236 s.

% El articulo 48 de la Ley N° 153, de 1887, establece: “Los jueces o magistrados
que rehusaren juzgar pretextando silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley, incurrirdn
en responsabilidad por denegacion de justicia’.

¢! Al respecto el Cddigo de Procedimiento Civil colombiano dispone en su articulo
37: “Son deberes del juez:/ [...] 8. Decidir aunque no haya ley exactamente aplicable al
caso controvertido, o aquélla sea oscura o incompleta, para lo cual aplicard las leyes que
regulen situaciones o materias semejantes, y en su defecto la doctrina constitucional, la
costumbre y las reglas generales de Derecho sustancial y procesal.l [...] La violacién de los
deberes de que trata el presente articulo constituye falta que se sancionard de conformidad
con el respectivo régimen disciplinario”.

62 Articulo 8 de la Ley N° 153 de 1887; 1 y 2 del Cddigo de Comercio y 5 del
Cédigo de Procedimiento Civil.

6 GarciA MAYNEZ, Eduardo, cit. (n. 41) p. 158. MENDONCA, Daniel, Andlisis
Constitucional, cit. (n. 17), p. 79: “Cudndo el parecido es suficiente y cudndo la pro-
piedad en la que la semejanza se verifica es bastante importante son preguntas que
requieren un juicio de relevancia, necesariamente dotado de subjetividad”.

¢ Consultese: BULYGIN, Eugenio, Sentencia judicial y creacién de Derecho, cit. (n.

45), pp. 361-362.
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general que luego se va a aplicar a un caso en concreto y no de la deduccién
de una norma individual a partir de una general. Pero, jesta actividad es
igual a la desplegada por el legislador®®? No hace falta llevar a cabo inves-
tigaciones muy profundas para descubrir que “[l]a creacién judicial de
normas generales por analogfa es una creacién a partir de otras normas
y en este aspecto difiere sustancialmente de la creacidn legislativa, hasta
el punto de que parece equivoco usar el mismo vocablo ‘creacién’ para
designar dos actividades tan distintas™®.

En este orden de ideas, podemos sostener que el juez crea Derecho
cuando atribuye definiciones a las palabras y expresiones de las normas
del ordenamiento® asi como cuando crea normas generales via analogfa®®.
Pero, ;estas definiciones y normas creadas por los jueces son obligatorias,
del mismo modo en que lo son las definiciones y normas de origen legal®?

& El articulo 1 inciso 2°, del Cddigo Civil suizo, sin ambages, establece: “A défaut
d’une disposition légale applicable, le juge prononce selon le droit coutumier et, & défaut
d’une coutume, selon les régles quil érablirair il avair & faire acte de législatenr” (“A
falta de disposicién legal aplicable, el juez decide de acuerdo con la costumbre y, a
falta de costumbre, de acuerdo con las normas que ¢l crearfa si tuviera que actuar

como legislador”).
66

362.

67 «

Buryain, Eugenio, Sentencia judicial y creacidn de Derecho; cit. (n. 45), p.

Se denominan ‘estipulativas’ las definiciones que proponen usar un deter-
minado vocablo o sintagma de una forma determinada, con preferencia sobre otras™:
GuasTINg, Riccardo, Reencuentro con la interpretacién, en Distinguiendo; cit. (n. 27),
p. 202.

% También vale la pena recordar que, en materia de Derecho internacional priva-
do, el juez debe suplir la voluntad de las partes en un contrato internacional cuando
éstas no escogen la ley aplicable. Asi, pues, cuando el juez decide someter el contrato
a un sistema normativo determinado, ;“crea Derecho”? Sobre los métodos utilizados
para tal fin, véase: LOUSSOUARN, Yvon - BOUREL, Pierre, Droit international privé (Pa-
ris, Dalloz, 1999), pp. 444-446; y BurEaU, Dominique - MUIR WATT, Horatia. Droiz
international privé (Paris, Puf, 2007), II, pp. 306-310. ;Y qué decir de la famosa /ex
mercatoria? ;Podemos sostener que los laudos de los drbitros internacionales que
sirven para establecer este sistema normativo anacional crean Derecho? ;Un “Dere-
cho” que no es ni nacional ni internacional, sino anacional? ;Puede hablarse de “De-
recho” por fuera del lenguaje del “Estado”? Constltese al respecto: OPPETIT, Bruno.
L'émergence de la lex mercatoria, en Droit et modernité (Paris, Puf, 1998), pp. 53-64;
y OsmaN, Filali. Les principes généraux de la lex mercatoria. Contribution a l'étude d'un
ordre juridique anational (Paris, LGD]J, 1992).

 “Quisiera hacer énfasis, sin embargo, en las consecuencias desastrosas que se
producen en general cuando nos embarcamos en la explicacién de una palabra sin
tomar seriamente en consideracién mds que un limitado nimero de contextos en
los cuales es efectivamente utilizada”: AUSTIN, John L., Le langage de la perception
(traduccién francesa de Paul Gochet, Paris, Vrin, 2007), p. 171.
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En otras palabras, ;toda norma juridica es obligatoria?

Para responder a estos interrogantes, es menester hacer algunas preci-
siones terminolégicas:

Validez: una norma es vdlida™ si, y sélo si, ha sido proferida por una
autoridad normativa competente, de conformidad con todas las normas
que regulan su produccién —perspectiva formal—y resulta compatible
con las normas superiores en la jerarquia de las fuentes —perspectiva
material”'—

Obligatoriedad: “una norma es obligatoria si, y sélo si, las autori-
dades encargadas de su aplicacién tienen el deber de aplicarla (es decir,
el deber de usarla para la fundamentacién de sus decisiones). [...] En
particular, una norma general es obligatoria, cuando los jueces tienen el
deber de aplicarla (es decir, el deber de usarla para la fundamentacién de

sus decisiones)”2.

Vigencia: “una norma es vigente si, y sélo si, hay buenas razones para

afirmar que serfa aplicada en caso de que se dieren las condiciones para
su aplicacién”™.

Eficacia: “una norma es eficaz si, y sélo si, es obedecida por él o los
sujetos a los que se dirige™”.

Ahora bien, una norma creada por un juez, ya sea mediante analogfa

o bien a través de la atribucién de un nuevo significado —norma- a las

7°Una completa exposicién de los problemas que se generan por la ambigiiedad
de la palabra “validez” cuando se utiliza como predicado de “norma juridica” en:
KELseN, Hans - BuLyGIN, Eugenio - WALTER, Robert, Validez y eficacia del Derecho
(Buenos Aires, Astrea, 2005). Consultese también: Ross, Alf. E/ concepto de validez y
el conflicto entre el positivismo juridico y el Derecho natural, en El concepto de validez y
otros ensayos, cit. (n. 40), pp. 7-29; y Ross, Alf. Sobre el Derecho y la justicia, cit. (n.
23), pp. 53-102.

"1 Véase: GUASTINI, Riccardo, “La invalidez”, en Distinguiendo. cit. (n. 27), pp.
319-342.

72 BULYGIN, Eugenio, Sentencia judicial y creacién de Derecho; cit. (n. 45), p.
364.

731bid., p. 364.

741bid., p. 364. CaLSAMIGLIA, Albert, Racionalidad y eficiencia del Derecho (Méxi-
co, Fontamara, 1997), pp. 62-66: “Las leyes deben ser efectivas y eficaces. La funcién
de las leyes no es la de declarar simplemente principios morales o de justicia. Las leyes
tienen funciones directivas y deben conseguir los objetivos que pretenden, en ese
caso son efectivas [...]. [Cluando se habla de eficacia se hace referencia a si la norma
es obedecida y/o aplicada. Ahora bien, una norma puede ser eficaz —es decir, obede-
cida—y, sin embargo, no alcanzar el objetivo que pretendia. En este caso la norma
estd mal disefiada porque es eficaz pero inefectiva [...]. Una norma es efectiva si
consigue el objetivo que pretende. Una norma es ¢ficiente si consigue este objetivo
con el minimo coste posible”.
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expresiones de un texto —formulacién normativa—, es vdlida si se
encuentra en consonancia con todas las normas que regulan su creacién y
con las reglas superiores en la jerarquifa de las fuentes. Las normas, tanto
védlidas como invdlidas, pertenecen al sistema hasta cuando hayan sido
“expulsadas” del ordenamiento juridico, mediante anulacién o deroga-
cién”, lo cual tiene un efecto general’®. Asi, pues, si un juez fundamenta
su decisién en una disposicién anulada o derogada, su sentencia serd
arbitraria por crear una norma individual, sin deducirla de una general”
y, eventualmente, la conducta podria calificarse como constitutiva del
delito de prevaricato’®.

En este orden de ideas, la anulacién es un acto eminentemente ju-
risdiccional, realizado por un juez que tenga competencia para ello, que
consiste en el reconocimiento de su invalidez —mal llamado “declaracién
de invalidez” y su expulsién del conjunto de normas “existentes” del
ordenamiento”. La derogacién, por el contrario, es un acto legislativo
que exige la promulgacién de una nueva norma®.

7> Constltese al respecto: GUASTINI, Riccardo, Perspectiva dindmica de los ordena-
mientos, en Distinguiendo; cit. (n. 27), pp. 365-375; AGUILO, Josep, Sobre la deroga-
cion. Ensayo de dindmica juridica (México, Fontamara, 1999); y Sauca, José Maria,
Cuestiones ldgicas en la derogacidn de las normas (México, Fontamara, 2001). Articulo
71 CCCol.: “La derogacidn de las leyes podrd ser expresa o tdcita./ [Inciso 2°] Es expre-
sa, cuando la nueva ley dice expresamente que deroga la antigua.l [Inciso 3°] Es rdcita,
cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley
anterior.] [Inciso 4°] La derogacién de una ley puede ser total o parcial’.

76 Constiltese: GUASTINI, Riccardo, Perspectiva estdtica de los ordenamientos, en
Distinguiendo, cit. (n. 27), pp. 356-364.

77 Es importante resaltar que la Corte Constitucional colombiana ha considerado
que la accién de tutela —recurso de amparo- procede contra providencias judicia-
les cuya decisién se fundamenta en una norma anulada —declarada inexequible—.
T-937/2006, M. P. Clara Inés Vargas Herndndez.

8 “La contradiccidn de la jurisprudencia sentada por las Altas Cortes, per se, como
fuente auténoma del Derecho, no da lugar a la comisién del delito de prevaricato por
accidn, salvo que se trate de la jurisprudencia proferida en los fallos de control de constitu-
cionalidad de las leyes o que el desconocimiento de la jurisprudencia conlleve la infraccién
directa de preceptos constitucionales o legales o de un acto administrativo de cardcter
general’: C. Const., C-335/2008,. M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.

79 El articulo 243 de la Constitucidn Politica de Colombia dispone: “Los fallos que
la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen trdnsito a cosa juzgada cons-
titucional./ [Inciso 2°] Ninguna autoridad podrd reproducir el contenido material del
acto juridico declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta
las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacidn entre la norma ordinaria y la
Constitucion”.

80 “[N]Jo tiene sentido decir que la formulacién de norma derogada ya no exis-
te [...], pues, en general, la formulacién derogada seguird cumpliendo su papel de
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Sin embargo, en principio®', sélo las normas creadas por el legislador
tienen un cardcter obligatorio general, por esta razén los jueces no
estdn obligados a aplicar las reglas creadas por otros jueces —tinicamente
son obligatorias, para las partes en el juicio, las normas individuales
que de ellas deducen—, lo cual no es 6bice para que sean vigentes, en el
entendido de que, si provienen de un juez de alta jerarquia y las soluciones
que consagran parece plausibles®, existirdn buenas razones para creer que
las reglas serfan aplicadas en caso de presentarse la ocasién. Esto es lo que

se suele denominar precedente judicial®.

fuente de Derecho al menos para los casos surgidos con anterioridad a la derogacién
y pendientes de resolucién”: AGUILO, Josep, cit. (n. 75), p. 78.

81 “En todos los sistemas juridicos sucede que a través de la aplicacién de la
ley se crea una formacién de Derecho consuetudinario que no puede ser deducido
de la ley escrita, de la constitucién ni de la norma fundamental. De ahf{ que esta for-
macidn juridica sea llamada extrasistémica”: Ross, Alf. Hacia una ciencia realista del
Derecho. Critica del dualismo en el Derecho (traduccién castellana de Julio Barboza,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997), pp. 148 s.

820, simplemente, porque sus superiores jerdrquicos pueden entrar a revisar sus
providencias a través de la apelacién o de la casacién. ;Y qué decir del caso en que
puedan examinarlas via accién de tutela —recurso de amparo?

8 Véase: BULYGIN, Eugenio, Sentencia judicial y creacién de Derecho. cit. (n. 45),
pp- 362-369; y BurLyGiN, Eugenio, Creacidn y aplicacidén del Derecho, en Lagunas del
Derecho. Una controversia sobre el Derecho y la funcién judicial, cit. (n. 54), pp. 43
s. Sin embargo, resta atin un importante punto por aclarar: ;podemos sostener que
las normas creadas por los jueces pueden ser tan sélo vigentes y nunca obliga-
torias de forma general? Nuestra primera inclinacién es responder el interro-
gante de manera afirmativa; pero, ses esto tan claro en los casos en donde existe una
jurisprudencia constante y arraigada que se basa en normas creadas por los jueces?
Pensemos, por ejemplo, en la regla que establece el régimen de responsabilidad por
actividades peligrosas o, mejor atn, en aquéllas que crearon nuevas categorfas de
dafios indemnizables llamados “morales”. ;Hasta qué punto podemos decir que un
juez puede apartarse de lo dispuesto por estas normas y desconocer que en Colombia
existe un régimen de responsabilidad por actividades peligrosas y que el dafio moral
indemnizable? ;Un fallo de este tipo no constituiria un prevaricato? Asf las cosas,
¢podriamos llegar a afirmar que se trata de una clase especial de normas generales
obligatorias de origen jurisprudencial? Este planteamiento parece muy atractivo,
pero, estd lejos de ofrecer una total certitud: ;cudndo podemos decir que una norma
jurisprudencial supera el umbral de la vigencia y adquiere una obligatoriedad
general? Mds todavia: ;podrian derogarse jurisprudencialmente? ;Serfa ésta es la
hipétesis contemplada por el articulo 10 de la Ley N° 153 de 1887 (modificado por
el articulo 4 de la Ley N© 169 de 1896), recientemente declarado exequible por la
Corte Constitucional (C-836/2001)? Estos y muchos interrogantes mds son abor-
dados en el brillante ensayo, atin inédito, de Andrés MoLina OcHoa intitulado: £/
precedente judicial en Colombia.
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En este orden de ideas, el Cédigo Civil colombiano® establece en
su articulo 17: “Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino
respecto de las causas en que fueron pronunciadas. Es, por tanto, prohibido
a los jueces proveer en los negocios de su competencia por via de disposicién
general o reglamentaria’; y en el articulo 25: “La interpretacion que se hace
con autoridad para fijar el sentido de una ley oscura, de una manera general,
sélo corresponde al legislador”.

Empero, la Corte Constitucional colombiana, en sentencia C-820/20006,
decidié sobre la constitucionalidad (articulo 241 CPol.Col.) del articu-
lo 25 del Cédigo Civil, en los siguientes términos: “Declarar exequible
el articulo 25 del Cédigo Civil, por los cargos formulados en la demanda,
salvo las expresiones s6lo’ y ‘con autoridad’, que se declaran inexequibles. La
exequibilidad se condiciona en el sentido de entender que la interpreracion
constitucional que de la ley oscura hace la Corte Constitucional, tiene cardcter
obligatorio y general’®.

Antes que nada, precisemos los términos: “La inconstitucionalidad es un
caso particular de invalidez: es la invalidez que deriva de la no conformidad

”86

de una norma con la constitucién”®. Asi, pues, lainexequibilidad serfa

laanulacién de una norma porinconstitucionalidad ylaexiquibi-

$4El Cédigo de don Andrés Bello fue adoptado sin modificaciones sustanciales
por el legislador colombiano en 1873. En lo que respecta al Derecho de las obli-
gaciones (régimen general, teorfa general del contrato y responsabilidad civil extra-
contractual), el texto escrito del Cddigo Civil original se ha mantenido intacto. Los
cambios més representativos se limitan a regulaciones especificas de ciertos contratos
particulares como es el caso del arrendamiento de vivienda urbana (Leyes N° 56 de
1985 y 820 de 2003) y de la conciliacién extrajudicial (Leyes N> 446 de 1998, 640
de 2001 y Decreto N° 1818 de 1998). Sin embargo, el Derecho de las obligaciones
colombiano ha llegado a sufrir importantes modificaciones tanto por via jurispru-
dencial, como a través de la codificacién comercial (Decreto N© 410 de 27 de marzo
de 1971). Sobre la codificacién civil colombiana, véase: VALENCIA ZEA, Arturo - OR-
Tz MONSALVE, Alvaro. Derecho civil. Parte general y personas (152 edicién, Bogotd,
Temis, 2000), I, pp. 29-60. Sobre los cambios normativos contempordneos, constl-
tese: MANTILLA EsPINOsA, Fabricio - TERNERA Barrios, Francisco. La teoria general
del contrato en el Derecho privado colombiano: entre el Cédigo de Bello y el Cddigo de
Comercio, en MARTINIC, Marfa Dora - Taria, Mauricio (editores), Sesquicentenario
del Cédigo Civil de Andrés Bello. Pasado, presente y futuro de la codificacion (Santiago,
Universidad de Chile - LexisNexis, 2005), I, pp. 611-646; y MANTILLA EsPINOSa,
Fabricio, La influencia del Code Civil y la doctrina francesa en el Derecho de las 0bliga-
ciones colombiano, en P1zaARRO WILSON, Carlos - TArIA RODRIGUEZ, Mauricio (edito-
res). De la codificacion a la descodificacion. Cuadernos de andlisis juridicos (Santiago,
Universidad Diego Portales, 2005), pp. 81-92.

% Corte Constitucional, C-820/2006, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

86 GUASTINI, Riccardo, La invalidez, en Distinguiendo, cit. (n. 27), p. 323.
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lidad su convalidaciédn constitucional.

En este orden de ideas, el mencionado fallo resulta muy cuestionable por
dos razones principales: i) porque no existe conflicto normativo®” alguno,
ya que el articulo 25 se encuentra en perfecta concordancia con la carta
politica que, en su articulo 230, establece: “Los jueces, en sus providencias,
sélo estdn sometidos al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los
principios generales del Derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la acti-
vidad judicial’. Y ii) porque la decisién de la Corte colombiana contradice
directamente tanto lo establecido por el articulo 17 CCCol. —que también
es conforme con el articulo 230 de la Constitucién—, como lo dispuesto
por la carta politica misma.

Ast, pues, no sélo los articulos 25 y 17, que nunca han sido derogados,
sonvdlidos —constitucionales®—, sino que, ademds, la Constitucién no
consagra ninguna norma que le confiera el cardcter obligatorio alas reglas
creadas por la Corte Constitucional en materia de Derecho privado®.

¢Puede el juez constitucional anular —declarar inexequible— una
norma que es vdlida —constitucional-"°? En otras palabras, ;una

8 Sobre el concepto de conflicto normativo, el cual presupone la interpreta-
cién, véase: GUASTINI, Riccardo, Teoria e ideologia de la interpretacién constitucional;
cit. (n. 4), pp. 82-88.

8 “La validez de una ley consiste en una relacién ldgica entre ella y la Constitu-
cién, y como tal no depende de lo que dicen los jueces”: BULYGIN, Eugenio, Sentencia
judicial y creacidn de Derecho; cit. (n. 45), p. 365. “[L]a validez depende de la relacién
—absolutamente objetiva e intemporal- de una norma con otras normas (légica o
materialmente) superiores. [...] En resumen: una norma es vidlida si, y sélo si, res-
ponde a los criterios de validez propios de un determinado ordenamiento. Sobre la
validez de una norma —como sobre la verdad de una proposicién— no tienen ningin
peso las opiniones o decisiones de nadie. La validez, de la misma forma que no puede
ser conferida a una norma invélida, tampoco puede ser sustraida a una norma v4li-
da”: GuasTiny, Riccardo, Perspectiva dindmica de los ordenamientos, en Distinguiendo,
cit. (n. 27), p. 372.

% Constiltese al respecto: MANTILLA EspiNOsa, Fabricio. Constitucionalizacién del
Derecho privado, en Controversias constitucionales (Bogotd, Universidad del Rosario,
2009), pp. 343-386. Sin embargo, la Corte Constitucional colombiana, extrafiamen-
te, sostiene lo contrario. Véase una presentacién sintética de toda su argumentacién
en: Corte Constitucional, C-335/2008, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.

% “Como Thayer acepta que la Constitucién admite con frecuencia distintas
interpretaciones, postula que la ley sea declarada inconstitucional sélo cuando la
interpretacién constitucional sobre la que reposa la ley (interpretacién del legislador)
no sea ‘racional’ [...]. Es de observar que Thayer no niega que el tribunal pueda creer
que determinada interpretacién de la Constitucién sea la interpretacién ‘correcta’;
lo que niega es que pueda creer que la correcta sea la tnica razonable, es decir,
la dnica que personas razonables admitirfan como correcta. Es precisamente en ese
4mbito de duda interpretativa entre personas razonables donde el tribunal debe au-
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sentencia que declare la anulacién de una norma vdlida puede “expul-
sarla” del ordenamiento? Y, mds grave atin, jestarfa incurso en el delito de
prevaricato el juez que aplique una norma conforme con la Constitucién,
pero, declarada inexequible”? ;Y lo estarfa también si no acogiera la
famosa “interpretacién constitucional que de la ley oscura hace la Corte
Constitucional” ;No es acaso la invalidez —inconstitucionalidad—
condicién necesaria para la anulacién —inexequibilidad—? ;Podria
una simple sentencia crear una norma con cardcter obligatorio general
cuando no hay reglas en el ordenamiento que lo permitan? ;Podrfa hacerlo
incluso contrariando las normas que se lo prohiben —los articulos 25 y 17
CCCol. y 230 de la Constitucidn—? ;Es plausible, y coherente con el sistema,
sostener que as{ “crea Derecho” la Corte Constitucional colombiana? Al
lector mismo le corresponderd responder a estas preguntas.

Después de estas breves precisiones terminoldgicas, resulta claro que la
pregunta “sel juez crea o aplica Derecho?”, vista de forma aislada, parece
completamente desprovista de sentido. Teniendo esto en cuenta, pode-
mos aventurarnos a analizar cudl es la actividad que realiza el juez cuando

decimos que “interpreta”.

III. ANALISIS DE LA ACTIVIDAD

1. El verbo “interpretar” y el sustantivo “interpretacién” son moneda
corriente en el lenguaje de los juristas, pero, ;a qué se refieren con ellos?
e esta singular pregunta, muchos autores optan por contestar sirvién-
Ante est | t h t t test
dose de hermosas metédforas®™, por ejemplo: “Por nuestra parte, ‘interpretar’

torrestringirse y no declarar inconstitucional una ley”: MENDONCA, Daniel, Andlisis
constitucional. Una introduccién. Cémo hacer cosas con la Constitucidn, cit. (n. 17),
pp. 105 s. Personalmente, considero que éste es el nivel minimo de tolerancia y
respeto que se le debe exigir a la Corte Constitucional respecto de las leyes proferidas
por el Congreso de la Republica, érgano de eleccién popular. Véase en este sentido:
NUREz, Antonio José, Manifiesto por una justicia constitucional responsable (Bogotd,
Legis - Instituto desarrollo y libertad, 2005), p. 43; y WALDRON, Jeremy, Derecho
y desacuerdos (traduccién castellana de José Luis Mart{ y Aguela Quiroga, Madrid,
Marcial Pons, 2005), p. 254.

oV “Corolario de lo anterior es que cuando los servidores piiblicos se apartan de la
Jurisprudencia sentada por las Altas Cortes en casos en los cuales se presenta una simple
subsuncidn, pueden estar incursos en un delito de prevaricato por accidn, no por violar
la jurisprudencia, sino la Constitucidn o la ley directamente. La anterior afirmacién se
ajusta a los dictados del articulo 230 Superior, segin el cual los jueces en sus sentencias
estdn sometidos al imperio de la ley”™: C. Const., C-335/2008, M. P. Humberto
Antonio Sierra Porto.

%2 Las metdforas, generalmente, sirven para expresar algo de manera indirecta,
es decir, utilizando una expresién en un sentido distinto del normal, para que as el
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es desentrafar el sentido de algo para hacerlo inteligible™”.

:Esto quiere decir que las palabras y frases del Derecho tienen un sen-
tido intrinseco oculto en sus entrafas?, jy este significado se mantendria
ininteligible hasta tanto no sea extraido?, ;y mediante qué sofisticado
procedimiento se extraer{a’?

:Esto quiere decir que las palabras y frases del Derecho tienen un sen-
tido intrinseco oculto en sus entrafas? jy este significado se mantendria
ininteligible hasta tanto no sea extraido? ;y mediante qué procedimiento

quirdrgico se extraerfa®?

oyente, gracias al contexto, pueda asignarle otro significado congruente con la inten-
cién del emisor. Sobre las metédforas, en general, constltese: SEARLE, John, Metdfora,
en VALDES VILLANUEVA, Luis (editor), La bisqueda del significado (Madrid, Tecnos,
2000), pp. 588-623. “Se supone que cierta expresion, en su uso metaférico, puede
funcionar en lugar de una determinada expresién literal, de la cual constituye, segtin
se pretende, un sinénimo aproximado de ella, sobre la base de que es objetivamente
semejante a lo representado. La pretendida objetividad de las semejanzas, sin em-
bargo, dista mucho de ser habitualmente clara ¢ incuestionable, y, a medida que
nos acercamos a tales semejanzas, las expresiones metaféricas pierden su eficacia y su
razén de ser”: MENDONCA, Daniel, Los derechos en juego, cit. (n. 23), p. 63.

%> MoNTOYA MATEUS, Fernando, Interpretacion del contrato en el Derecho colom-
biano, en SoTo CoAGUILA, Carlos Alberto (editor), Tratado de la interpretacion del
contrato en América Latina (Lima, Grijley - Universidad Externado de Colombia -
Rubinzal-Culzoni, 2007), 11, p. 1.079.

%4'Tal vez habrfa que recurrir a la sofisticadisima “prensa hidrdulico-dialéctica
de interpretacién” que conocié Jhering durante su visita al Cielo de los conceptos
juridicos. “Con ella se extrae de todo pasaje o texto lo que se necesita. De las dos
bombas conectadas junto al cilindro principal, la una contiene el aparato dialéctico
de infiltracién, el inyector por el cual se introducen pensamientos, presupuestos y
salvedades que eran totalmente desconocidas para el autor del pasaje. Es un invento
de los tedlogos; nosotros, los juristas, sélo lo hemos copiado, aunque la copia no
resiste la comparacién. Nuestro aparato rinde s6lo una décima parte de lo que rinde
el de los tedlogos, que hace penetrar sistemas enteros en una sola palabra. Pero para
los fines juridicos el nuestro nos basta perfectamente. La otra bomba es el aparato
de eliminacidn, el eliminador, que elimina manifestaciones positivas indeseables de
los pasajes. Manejando bien esa mdquina, se logran armonizar los pasajes mds con-
tradictorios”: JHERING, Rudolf von, £/ cielo de los conceptos juridicos. Una fantasia, en
Bromas y veras en la ciencia juridica. Ridendo dicere verum (traduccién castellana de
Tomds Banzhaf, Madrid, Civitas, 1993), p. 225.

%5 “Se supone que cierta expresion, en su uso metafdrico, puede funcionar en
lugar de una determinada expresién literal, de la cual constituye, segtin se pretende,
un sinénimo aproximado de ella, sobre la base de que es objetivamente semejante
a lo representado. La pretendida objetividad de las semejanzas, sin embargo, dista
mucho de ser habitualmente clara e incuestionable, y, a medida que nos acercamos
a tales semejanzas, las expresiones metaféricas pierden su eficacia y su razén de ser™:
MENDONCA, Daniel, Los derechos en juego, cit. (n. 23), p. 63.
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Esta via parece conducirnos inexorablemente a las teorfas esencia-
listas que sostienen que las expresiones lingiiisticas tienen significados
verdaderos, naturales o intrinsecos que existen con independencia de las
convenciones sociales. Un razonamiento como éste nos hace perder de
vista i) que los significados de las palabras son atribuidos mediante el uso
que de ellas se hace, ii) que estos significados no son siempre precisos’;
y iii) que una misma palabra o expresién, en un mismo contexto, puede
significar mds de una cosa.

“Los razonamientos juridicos expresados en estos términos son necesa-
riamente circulares, dado que estos términos son en si creaciones del Dere-
cho, y tales razonamientos afiaden a nuestro saber exactamente lo mismo
que el descubrimiento del médico de Moliere de que el opio hace dormir
a los hombres porque contiene un principio somnifero. [...] Ahora bien,
la proposicién de que el opio hace dormir a los hombres porque contiene
un principio somnifero es cientificamente util si ‘principio somnifero’ es
definido fisica o quimicamente. De otra manera, sélo sirve para obstruir
el acceso a la comprensién con un falso conocimiento™.

Asi, pues, es conveniente dejar de lado estas explicaciones metafisicas”
expresadas mediante metdforas® para estudiar cémo usan, efectivamente,
los juristas las palabras “interpretar” e “interpretacién”. Antes que nada,
hay que precisar que estos vocablos, analizados desde distintas perspectivas,
resultan muy ambiguos:

En primer lugar, “[e]l término ‘interpretacién’ exige algtin cuidado es-

% “[L]as palabras tienen los significados que nosotros les hemos dado; y nosotros
les damos significado mediante explicaciones. [...] En este sentido, pues, muchas
palabras no tienen un significado estricto. Pero esto no es un defecto. Creer que lo
es, serfa como decir que la luz de la ldmpara de mi mesa no es en modo alguno luz
real porque no tiene un limite preciso”: WITTGENSTEIN, Ludwig, Los cuadernos azul y
marrén (traduccién castellana de Francisco Gracia Guillén, Madrid, Tecnos, 2001),
p. 56.

7 CoHeN, Félix S., El método funcional en el Derecho (traduccién castellana de
Genaro Carrid, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1962), pp. 46 s.

%8 “Llamaré metafisicas a todas aquellas proposiciones que afirman representar
conocimientos acerca de algo que se encuentra sobre o mds alld de toda experiencia,
por ejemplo, acerca de la verdadera esencia de las cosas, acerca de las cosas en si mis-
mas, del Absoluto, y de otras parecidas”: CARNAP, Rudolf. Filosofia y sintaxis ldgica
(traduccién castellana de César Molina, México, UNAM, 1998), p. 10.

?? “Analogfas, imdgenes y comparaciones son imprescindibles en la vida prdctica,
pero su valor argumentativo es escaso. Pueden estimular el pensamiento y la fantasta,
pero no pueden demostrar nada y es fécil que induzcan a confusién”: SCHLEICHERT,
Hubert, Cémo discutir con un fundamentalista sin perder la razén. Introduccién al pen-
samiento subversivo (traduccién castellana de Jests Alborés, Madrid, Siglo Veintiuno,
2004), p. 30.
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pecial en su empleo, porque padece de la conocida ambigiiedad de proceso-
producto: con €l se alude tanto a la actividad, la actividad interpretativa,
como al resultado de esa actividad. Asi, expresiones como ‘interpretaciéon
juridica’, ‘interpretacién del Derecho’, ‘interpretacién de la ley’ o similares,
aluden tanto a la actividad consistente en determinar el significado o sentido
de un fragmento del lenguaje juridico (palabra, expresién u oracién), como
al enunciado que, como producto de esa actividad, describe el significado
que el intérprete atribuye al texto™.

En segundo lugar, “interpretacién”, en un sentido amplio, es sinénimo
de comprensién: atribucién de sentido a objetos, fenémenos y procesos,
por parte del sujeto que los conoce. En una segunda acepcién, mds res-
tringida, designa la atribucién de sentido a entidades lingiiisticas y, en
una tercera acepcion, atin mds restringida, “[...] designa la asignacién de
significado a entidades lingiifsticas verbales o escritas en situaciones en las
que se suscitan dudas acerca del significado que ha de atribuirseles. En el
dmbito juridico, ‘interpretacién’ significa, principalmente, la atribucién
de significado a documentos normativos (leyes, decretos, reglamentos,
dictdmenes administrativos, sentencias, contratos, etc.) en el caso en que
surjan dudas acerca de cudl es el significado que debe atribuirsele a tales
documentos™ !,

En tercer lugar, “interpretacién” sirve para designar, algunas veces, un
acto de conocimiento, en otras ocasiones, un acto de decisién e, incluso, un
acto de creacién. Asi, pues, se puede distinguir entre: “a) la interpretacién
cognitiva, que consiste en la identificacién de los diversos significados
posibles de un texto normativo [...] sin escoger ninguno de ellos™'". Esta
es una operacién meramente cientifica que consiste en describir los
usos de los sintagmas —como lo hacen los diccionarios— y, por ende, las
definiciones que propone pueden ser calificadas de verdaderas o falsas'®;

100 M ENDONCA, Daniel, Andlisis constitucional. Una introduccion. Cémo hacer cosas
con la Constitucién, cit. (n. 17), p. 36. Véase también: GUASTINI, Riccardo, Reencuen-
tro con la interpretacion, cit. (n. 27), en Distinguiendo; pp. 202 s.; y WROBLEWSKI,
Jerzy, cit. (n. 4), p. 213.

1% Comanbuccl, Paolo, Razonamiento juridico. Elementos para un modelo (tra-
duccién castellana de Pablo Larrafiaga, México, Fontamara, 2004), p. 12. Consul-
tese también: MENDONCA, Daniel, Andlisis constitucional. Una introduccion. Cémo
hacer cosas con la Constitucidn, cit. (n. 17) pp. 37 s.; WROBLEWSK], Jerzy, cit. (n. 4),
p. 212; y Enpicotr, Timothy, La vaguedad en el Derecho (traduccién castellana de
Alberto del Real Alcald y Juan Vega Gémez, Madrid, Dykinson, 2007), p. 39.

12 GUASTINI, Riccardo, Teoria ¢ ideologia de la interpretacién constitucional, cit.
(n. 4), p. 35.

193 Sobre las definiciones informativas o lexicograficas, consultese: GUASTINI, Ric-
cardo, Reencuentro con la interpretacidn, en Distinguiendo. cit. (n. 27), pp. 201 s.;
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“[b)] la interpretacion decisoria, que consiste en elegir un significado
determinado en el dmbito de los significados identificados (o identificables)
por medio de la interpretacién cognitiva, descartando los demds; c) la
interpretacion creativa, que consiste en atribuir a un texto un significado
‘nuevo’ —no comprendido entre los identificables a través de la interpreta-
cién cognitiva— y/o en recabar del texto las normas, llamadas ‘implicitas’,
a través de medios pseudo-l6gicos (o sea mediante razonamientos no
deductivos, y por lo tanto no concluyentes: por ejemplo, mediante el
argumento analégico)”'*.

Finalmente, hay que diferenciar entre la interpretacién denominada
en abstracto y aquélla llamada en concreto. La primera hace referen-
cia a la asignacién de significado al texto, es decir, a la obtencién de una
norma a partir una formulacién normativa. Mientras que la segunda
consiste en subsumir un hecho —o un acto— en el campo de aplicacién de
una norma: proferir un enunciado normativo individual y concreto que
califica el hecho sometido a examen. “Naturalmente, toda interpretacién
‘en concreto’ presupone légicamente una interpretacién ‘en abstracto’™'®.
La interpretacién en concreto es mds conocida por la doctrina como

106 7

calificacién'®® o subsuncién'?.

CARRIO, Genaro, cit. (n. 3), pp. 91 s.; y MENDONCA, Daniel, Las claves del Derecho;
cit. (n. 25) pp. 114-120.

104 GuasTing, Riccardo, Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, cit.
(n. 4), p. 35. Sobre las definiciones estipulativas, constltese: GUASTINI, Riccardo,
Reencuentro con la interpretacion, en Distinguiendo, cit. (n. 27), pp. 201 s.; CARRIO,
Genaro, cit. (n. 3), pp. 91 s.; y MENDONCA, Daniel, Las claves del Derecho, cit. (n.
25) pp. 114-120.

19 GUASTINI, Riccardo, Reencuentro con la interpretacidn, en Distinguiendo, cit.
(n. 27), p. 204. Véase también: GUASTINI, Riccardo, Teoria e ideologia de la interpre-
tacién constitucional, cit. (n. 4), p. 30.

106 Constltese: CARBONNIER, Jean, Droit civil. Introduction (Paris, PUF, 1995),
pp- 53 s.; SiLva RoMERO, Eduardo, cit. (n. 13), pp. 69-107; TERRE, Francois, Volonté
et qualification, en Archives de Philosophie du Droit: Le role de la volonté dans le Droit
(Paris, Dalloz, 1957), pp. 99-123; Jestaz, Philippe, La qualification en Droir civil,
Droits. La qualification (Paris, Puf, 1994), pp. 45-53; CATALA, Pierre, Interprétation
et qualification dans lavant-projer de réforme des obligation, en Etudes offertes & Ge-
nevieve Viney (Paris, LGD]J, 2008), pp. 243-257; y MANTILLA EspiNosa, Fabricio
- TERNERA BARRIOS, Francisco. Introduccién general. El Derecho de los contratos: entre
lo general y lo especia, en MANTILLA EspINOSa, Fabricio - TERNERA BARRIOS, Francisco.
Los contratos en el Derecho privado (Bogotd, Legis - Universidad del Rosario, 2007),
PP- XXVI-XXX.

197“E] razonamiento juridico consiste en establecer los hechos de un caso parti-
cular y subsumirlos dentro de la hipétesis de la norma para sacar la conclusién para
el caso particular de la normas mds los hechos [...]. Normalmente las normas son
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Ahora bien, calificar un hecho'®® conlleva, por un lado, precisar el sig-
nificado del texto en cuestién para aplicarlo al caso concreto; por ejemplo:
someter al régimen del articulo 2350 CCCol.'” los dafnos causados por
una teja que cae de un techo averiado por las lluvias implica considerar al
inmueble como “edificio en ruinas” y si el condenado a indemnizar no es
el duefio sino el poseedor, esto conlleva a atribuir un significado preciso a
la palabra “dueno”'’. Asi, pues, el significado de los textos normativos es

generales en el sentido de que no se refieren directamente a individuos (mediante
nombres o descripciones definidas), sino que lo hacen indirectamente por medio de
términos generales o predicados. Los predicados son verdaderos de ciertos indivi-
duos (por ‘individuo’ entendemos aqui todo objeto particular, sea éste una persona,
una accién o un acontecimiento). En consecuencia, las normas juridicas han de ser
aplicadas a individuos o particulares de los que los predicados que figuran en tales
normas son verdaderos. El proceso que conduce a la afirmacién de que un predicado
es verdadero de un cierto individuo, que implica que la propiedad designada por el
predicado estd ejemplificada en ese individuo o que el individuo pertenece a la clase
que es la extensién del predicado en cuestidn, es tradicionalmente denominado en
la jerga juridica subsuncién”: ALCHOURRON, Carlos - BULYGIN, Eugenio, Los limites
de la légica y el razonamiento juridico, en ALCHOURRON, Carlos - BuLyGin, Eugenio,
Andlisis légico y Derecho, cit. (n. 21), pp. 304 s.

1% Ahora, la palabra “hecho” sirve para designar muchas entidades distintas: “es-
tados de cosas” (el edificio estd en ruinas), “sucesos” (una cosa que cae o se arroja de
la parte superior de un edificio), “acciones involuntarias” (el manotén que lanza la
persona dormida), “acciones intencionales” (comprar una casa), “acciones no inten-
cionales” (atropellar a alguien con su automdvil), omisiones intencionales (decidir
no pagar impuestos), “omisiones no intencionales” (olvidar registrar el inmueble),
“voliciones” (tener la intencién de celebrar un contrato), etc. Constiltese al respecto:
GONZALEZ LAGIER, Daniel, Accidn y Norma, cit. (n. 26); pp. 49-221; y GONZALEZ La-
GIER, Daniel, Quaestio Facti. Ensayos sobre prueba, causalidad y accién (Lima - Bogotd,
Palestra - Temis, 2005), pp. 17-52.

19 “E] duerio de un edificio es responsable de los dafios que ocasione su ruina, acaeci-
da por haber omitido las reparaciones necesarias, o por haber faltado de otra manera al
cuidado de un buen padre de familia.l [Inciso 2°] No habrd responsabilidad si la ruina
acaeciere por caso fortuito, como avenida, rayo o terremoto./ [Inciso 3°] Si el ediﬁcio
perteneciere a dos o mds personas proindiviso, se dividird entre ellas la indemnizacién, a
prorrata de sus cuotas de dominio”.

"OE] texto dice claramente “duefio”, pero si el juez llegase a considerar que, para
ese caso concreto, resultarfa mds conveniente condenar al poseedor o, incluso, al
usufructuario, estarfa atribuyéndole un sentido especial a la palabra “duefio”. Esto es
denominado por la doctrina “laguna axiolégica” y, de forma similar que en la hipé-
tesis de una laguna normativa, el juez crez una norma juridica, sélo que ya no se
trata de agregar una nueva regla al sistema —mediante analogfa—, sino de sustituir una
norma preexistente por una nueva. “Una laguna axioldgica es la ausencia de una nor-
majusta o correcta. Mds precisamente: en un conjunto de normas existe una laguna
axioldgica cuando una clase de supuestos estd, ndtese, regulada por una norma,
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determinado por el uso que de ellos hacen los jueces cuando los aplican
a los casos concretos''.

Por otro lado, la calificacién de un hecho necesita también que éste
sea interpretado. Asi, pues, para saber si un contrato serd calificado como
compraventa, es necesario interpretar las actuaciones de los sujetos como
un ejemplar de contrato, es decir, considerar que los actos comunicativos
emitidos constituyeron una oferta y una aceptaciéon. Considerar que el dafio
que causé Fulano con su automdvil se someterd al régimen de responsabili-
dad por actividades peligrosas (articulo 2356 CC.Col.) implica interpretar
el hecho de estacionar el vehiculo en un cruce de caminos como “conducir
un automdvil”. De igual manera, para saber si el contrato celebrado entre
una compaffa multinacional y un intermediario para que éste influya en
las autoridades de un pais del tercer mundo que abre una licitacién para
otorgar una concesién de obras publicas puede anularse, hay que entrar a
determinar si esto constituye una “causa ilicita” —y en el caso de un con-
trato internacional, habria incluso que entrar a determinar a cudl sistema
normativo estarfa sometida la convencién (lex contractus) para que asi el
juez o el drbitro pudieran precisar el cardcter ilicito de la causa de acuerdo
con los pardmetros especificos establecidos por este sistema—""2.

Dice Gonzdlez Lagier: “La calificacién juridica de un hecho es un tipo
de interpretacién de hechos, que se realiza desde la perspectiva de las nor-
mas juridicas. Calificar un hecho es subsumir al hecho individual dentro
de una categoria prevista en una norma juridica. El hecho interpretado/

pero el intérprete considera que la regulacién existente es insatisfactoria. Lo que
hace falta, entonces, no es una norma sin especificaciones ulteriores (porque una
norma ya existe), sino una norma que regule el supuesto de una manera ‘satisfacto-
ria’: en este sentido una norma ‘justa’”: GUASTINI, Riccardo, Teoria e ideologia de la
interpretacion constitucional, cit. (n. 4), p. 92. “Pero no toda solucién injusta o mala
supone una laguna; los juristas hablan de lagunas —en el sentido que tratamos de
caracterizar- cuando la solucién es inadecuada porque el legislador no tuvo en cuenta
una distincién que debfa haber tomado en cuenta”: ALCHOURRON, Carlos - BULYGIN,
Eugenio, Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales, cit. (n. 22), p.
158. Véase también: MENDONCA, Daniel, Andlisis constitucional. Una introduccion.
Céomo hacer cosas con la Constitucidn, cit. (n. 17), pp. 81 s.; y ALCHOURRON, Carlos
- Buryain, Eugenio, Sobre el concepto de orden juridico, en ALCHOURRON, Carlos -
BuryaGIN, Eugenio, Andlisis ldgico y Derecho, cit. (n. 21), p. 405.

11 Sobre los problemas que debe afrontar el juez en su labor de calificar los he-
chos en los supuestos de las normas juridicas, véase: MALEM SENA, Jorge, El error
Judicial y la formacion de los jueces (Madrid, Gedisa, 2008), pp. 75-78.

112 Sobre estos contratos, tan comunes en el comercio internacional, véase: MAN-
TILLA EspiNOsa, Fabricio. E/ drbitro y la lucha contra la corrupcion en el comercio in-
ternacional, en Revista Internacional de Arbitraje 7 (Bogotd, Legis, Julio-Diciembre

2007), pp. 67-89.
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calificado no existirfa (no serfa posible tal interpretacion: la calificacién) si
no existiera la norma juridica (que es la que crea la clase genérica de hechos
en la que se subsume el hecho individual), de manera que no es posible
sostener que los problemas de calificacién son cuestiones especificamente
de hecho™'®3.

Ast las cosas, teniendo en cuenta la gran ambigiiedad de “interpretar”
e “interpretacién”, resulta indispensable ponernos de acuerdo sobre el sig-
nificado especifico que estamos atribuyendo a las palabras en juego, antes
de comenzar una discusién respecto de “lo que es interpretacién”, de lo
contrario correremos el riesgo embarcarnos un didlogo sin sentido'*“. Esto
“[s]erfa tan absurdo como ponernos a discutir fervorosamente si Carlos
Gémez es o no jubilado ferroviario, sin tomar previamente la precaucién
de averiguar si estamos hablando del mismo Carlos Gémez”'".

El juez, en su labor de atribuirle significados a las palabras y expresio-
nes de las normas con el fin de aplicarlas a los hechos que son puestos en
su conocimiento, suele enfrentarse a diversos problemas que, para fines
diddcticos, analizaré desde la perspectiva de la sintaxis (2), la 16gica (3) y
la semdntica (4)''°.

2. Para determinar el significado de las palabras del texto normativo,

el juez no puede tomar un vocablo de forma aislada y preguntarse “;qué

5 117»

es ‘propietario’?, “;qué es ‘oferta’”, o “;qué es ‘dafo . Como ya lo

vimos, la ambigiiedad y vaguedad del lenguaje hacen imposible que una
misma expresién signiﬁque siempre, y en todas circunstancias, una sola
cosa de forma clara y precisa. Como advierte Hart: “Hace mucho tiempo
Bentham nos previno que los términos juridicos exigen un método especial

113 GONZALEZ LAGIER, Daniel, “Quaestio Facti”. Ensayos sobre prucba, causalidad
y accidn; cit. (n. 108), pp. 41 s.

14 Un interesante ejemplo de esta clase de malentendidos en: ComanpucCcl, Pao-
lo, cit. (n. 101), pp. 12s.

115 CARRIO, Genaro, cit. (n. 3), p. 95.

"6En esta parte, sigo muy de cerca el brillante estudio realizado por el tedrico
danés Alf Ross en: Ross, Alf. Sobre el Derecho y la justicia, cit. (n. 23), pp. 158-194.

"7“En el andlisis légico deberfan evitarse preguntas del tipo ‘;qué es...?” porque
huelen a esencialismo. Uno puede preguntar qué es cierta sustancia, por ejemplo, el
agua o la pélvora, cuando resulta claro qué es lo que uno significa (designa) al usar las
palabras ‘agua’ o ‘pélvora’. La pregunta es inadecuada cuando el problema principal
consiste en determinar el significado con el que la palabra efectivamente se usa, o el
significado que légicamente podria atribuirsele, pero que sélo se presenta en forma
difusa en el uso comun”: Ross, Alf, Nota al libro de Kelsen ;Qué es la justicia? en El
concepto de validez y otros ensayos (traduccién castellana de Genaro Carrid, Eugenio

Bulygin, México, Fontamara, 2001), pp. 33 s.
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de elucidacién y enuncié un principio que constituye el comienzo de la
sabidurfa en este punto aunque no el fin. Sefialé que nunca tenemos que
tomar a estos términos en forma aislada, sino considerar frases enteras en
que aquéllos desempefien su papel caracteristico. No hay que tomar la
expresién ‘Derecho subjetivo’, sino la frase X tiene un Derecho subjetivo’;
no hay que tomar la palabra ‘Estado’ sino la frase Y es un miembro o un
funcionario del Estado’. Su advertencia ha sido en gran parte desatendida
y los juristas han continuada machacando palabras aisladas™'*®.

Asi, pues, el significado de una expresién depende en gran medida del
orden y la manera como las palabras se hallan conectadas en una frase'"”.
“Los problemas que se refieren a la conexidn de las palabras en la estructura
de la frase se llaman problemas sintdcticos de interpretacién™?. Analicemos
algunos ejemplos:

El articulo 523 del Cédigo de Comercio colombiano establece: “E/
arrendatario no podrd, sin la autorizacidn expresa o tdcita del arrendador,
subarrendar totalmente los locales o inmuebles, ni darles, en forma que le-
sione los derechos del arrendador, una destinacion distinta a la prevista en el
contraro.l [Inciso 2°] El arrendatario podrd subarrendar hasta la mitad los
inmuebles, con la misma limitacion”.

sQué designa la frase “con la misma limitacion™? ;La autorizacién
expresa o tdcita del arrendador o el no darles una destinacién
distinta de la prevista en el contrato? Un mero andlisis sintdctico no
permitird al intérprete responder a este interrogante. Para tomar la decisién
deberd apoyarse en otra clase de datos, como, por ejemplo, informaciones
sobre el propésito perseguido por la norma (argumento interpretativo
teleolégico)'' o la coherencia con otras reglas del sistema (argumento
interpretativo sistemdtico). Esta clase de problemas suelen presentarse
cuando la disposicién se sirve de pronombres tales como “aquél”, “él”,
“éste”, “este dltimo”, “este primero”, “el cual”, “el mismo”, etc.

Tomemos una cldusula contractual redactada en forma similar: “El
servicio de supervisién y control de filtracién incluye un
supervisor y dos operarios, los cuales hardn turnos de doce
horas, para los activos de El Negrito y Little Black”

"8 HarT, Herbert L. A., Definicidn y teoria en la ciencia juridica, en Derecho y
moral. Contribuciones a su andlisis (traduccién castellana de Genaro Carrié, Buenos
Aires, Depalma, 1962), pp. 102 s.

19 Sintaxis: “Parte de la gramdtica que ensefia a coordinar y unir las palabras para
formar las oraciones y expresar los conceptos”: REAL AcADEMIA EspaNOLA, Dicciona-
rio de la lengua espariola (Madrid, 2001), 11, p. 2.071.

120Ross, Alf, Sobre el Derecho y la justicia, cit. (n. 23), p. 158.

21 bid., p. 159.
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¢Quiénes tendrian que hacer los turnos? ;El supervisor y los dos ope-
rarios? O ;s6lo los dos operarios'**?

El articulo 1601, inciso 1°, CCCol. dispone: “Cuando por el pacto
principal, una de las partes se 0bligd a pagar una cantidad determinada, como
equivalente a lo que por la otra parte debe prestarse, y la pena consiste asi mismo
en el pago de una cantidad determinada, podrd pedirse que se rebaje de la
segunda todo lo que exceda al duplo de la primera, incluyéndose ésta en é.

;Cudl es el sentido de la expresién “[..] podrd pedirse que se rebaje
de la segunda todo lo que exceda al duplo de la primera, inclu-
yéndose ésta en é/”. Tratemos de responder a la pregunta por partes:
precisemos primero a qué se refieren los pronombres “la segunda” y “la
primera”. “La segunda” designa la pena —que consiste en el pago de una
cantidad determinada—y “la primera” se refiereala cantidad determi-
nada que se obligé a pagar una de las partes como equivalente
a lo que por la otra parte debe prestarse —obligacién principal—.
Entonces, cuando la obligacién principal y la pena consisten en sumas de
dinero determinadas, podrd pedirse'** que se rebaje de la pena todo lo que
exceda el duplo de la obligacién principal. Pero, ;qué significa “inclu-
yéndose ésta en é1”? ;Tomando en cuenta el monto de la pena en el
cdlculo del duplo de la obligacién principal? Tal y como estd redactada,
y basdndonos exclusivamente en las reglas sintdcticas del castellano, esta
tltima expresién parece no tener sentido.

El articulo 1948, inciso 1° CCCol. establece: “E/ comprador contra quien
se pronuncia la rescision podrd, a su arbitrio, consentir en ella, o completar el
Justo precio con deduccién de una décima parte; y el vendedor, en el mismo
caso, podrd a su arbitrio consentir en la rescision, o restituir el exceso del precio
recibido sobre el justo precio aumentado en una décima parte”.

En la hipétesis en que la rescisién por lesién enorme se pronuncie contra
el vendedor, ;qué es lo que se aumenta en una décima parte? ;El exceso
del precio recibido? ;O el justo precio respecto del cual se determinarg el
exceso del precio recibido?

El profesor César Gémez Estrada explica el caso con total claridad,

122 Sobre este punto, constltese: MANTILLA EsPINOsA, Fabricio - ONATE ACOSTA,
Tatiana, Técnica de redaccidn de contratos (Bogotd, Universidad del Rosario - Cdmara
de Comercio de Bogotd, 2005), pp. 28 s.

12 El articulo no precisa el sujeto de quien se predica que “podrd pedir que se
rebaje la pena”. ;Cualquier persona? ;S6lo las partes? ;O quien tenga un interés
legitimo para hacerlo? Sin embargo, del contexto de la norma se puede inferir la
proposicién hace referencia al contratante obligado a pagar la pena excesiva. Y, del
contexto del sistema en general, se podria afirmar que otros terceros interesados tam-
bién podria solicitar la mencionada rebaja, tales como el fiador.
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utilizando argumentos puramente sintdcticos: “Ahora, si el lesionado fue
el comprador y por tanto la sentencia se profirié contra el vendedor, este
estd facultado para impedir que la rescisién efectivamente se produzca,
con solo que restituya al comprador el excedente del precio recibido, so-
bre el justo precio aumentado en una décima parte [...]. Lo que se pone
de presente en vista de que, debido a caso a que la redaccién del texto se
presta para ello, segtin otra interpretacién se hace aumentando en un diez
por ciento la diferencia entre el precio total recibido por el vendedor y el
justo precio [...]. Asi habria de ser, efectivamente, si el texto, en la frase
que origina las dos interpretaciones, rezara de esta manera: [..] o restituir el
exceso del precio recibido sobre el justo precio, aumentado en una décima
parte’, pues entonces, si serfa evidente que el aumento en la décima parte
se estarfa refiriendo al exceso sobre el justo precio, y no al justo precio
mismo; pero al no figurar el signo de coma alli, necesario es entender que
es esto tltimo lo que en realidad sucede”'*.

Con los anteriores ejemplos, vemos cémo del orden y las conexiones
entre las palabras puede depender, en gran medida, la norma que el juez
interprete partiendo del texto de la disposicién.

3. “Los problemas légicos de la interpretacién son aquellos que se

refieren a las relaciones de una expresién con otras expresiones dentro de

125»

un contexto'®”. Respecto de esta clase de problemas, limitaremos nuestro

andlisis a los denominados “inconsistencias” y “redundancias” y dejare-

7126 que ya fueron comentadas someramente en

12

mos de lado las “lagunas

la primera parte de este ensayo, y las “presuposiciones”'*’, que resultan

124 Gomez EsTRADA, César, De los principales contratos civiles (Bogotd, Temis,
2008), pp. 144 s.

12 Ross, Alf, Sobre el Derecho y la justicia, cit. (n. 23), p. 164.

126“Una laguna es una situacién no regulada; el sistema contiene demasiado po-
cas normas y la dificultad sélo puede ser superada mediante el agregado de una
nueva norma al sistema. En cambio, en el caso de contradiccién tenemos una su-
perabundancia de normas: el sistema contiene demasiadas normas y la solucién del
problema exige la eliminacién de por lo menos una de las normas contradictorias™:
ALCHOURRON, Carlos - BULYGIN, Eugenio, Sobre el concepto de orden juridico. Andlisis
légico y Derecho, cit. (n. 21), p. 406.

127 “Hay falsas presuposiciones fécticas cuando, por ejemplo, una ley califica a
una sustancia inocua de veneno, o prohibe la pesca en un 4rea que ahora es desértica,
o reglamenta la navegacién en un rio que ya no es navegable, o dispone que la admi-
nistracién debe consultar a un organismo que ya no existe. [...] Hay falsas presupo-
siciones jurfdicas cuando una norma hace presuposiciones incorrectas o defectuosas
sobre el contenido del Derecho vigente o respecto de situaciones juridicas especificas.
Por ejemplo, que en California la mayorfa de edad se adquiere a los 30 afios, o que las
mujeres no tienen Derecho al sufragio o que una cierta zona se encuentra bajo una
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menos complejas desde un punto de vista tedrico.

Existe inconsistencia entre dos normas cuando éstas tienen un
supuesto de hecho igual, pero establecen dos sanciones incompatibles'?.
Lainconsistencia es total-total “[...] cuando ninguna de las normas
puede ser aplicada bajo ninguna circunstancia sin entrar en conflicto con
laotra”*’; lainconsistencia es total-parcial cuando una de las normas
puede ser aplicada en ciertas circunstancias sin entrar en conflicto con la
otra, pero, esta ultima, siempre que se vaya a aplicar, entrard en conflicto
con la primera; la inconsistencia es parcial-parcial cuando ambas
normas tienen campos de aplicacién en los cuales entran en conflicto y
campos de aplicacién en donde no hay conflicto alguno.

Ahora bien, la l6gica puede ayudar a establecer la existencia de in-
consistencias normativas, pero, no puede solucionarlas'®. Para tal fin,
los jueces se sirven de la ordenacién de las normas'', “[...] lo que
supone que una norma considerada, por alguna razén, como superior o
mds importante, prevalece sobre otra, considerada inferior o menos im-
portante. [...]. [L]a ordenacién exige el empleo de ciertos criterios que
permitan establecer relaciones jerdrquicas entre los elementos del sistema.
Tales relaciones pueden ser establecidas por el legislador y hallarse conte-
nidas en las normas juridicas mismas, o determinadas mediante criterios
generales basados en la fecha de promulgacién de una norma (criterio
cronolégico), el rango de la autoridad que dicté la norma (criterio jerdr-
quico) o el grado de generalidad de los contenidos normativos (criterio
material). También pueden ser impuestas por el juez mediante el uso de

autoridad municipal diferente de la que en realidad le corresponde”: Ross, Alf, Sobre
el Derecho y la justicia, cit. (n. 23), p. 169.

1281 a incompatibilidad puede resultar por ser contradictorias o contrarias.
Dos normas son contradictorias cuando una obliga a hacer una cosa y otra prohibe
hacer la misma cosa (en las mismas circunstancias). Dos normas son contrarias cuan-
do una obliga a hacer una cosa y otra obliga a hacer otra cosa diferente (en las mismas
circunstancias). Véase: ECHAVE, Delia Teresa - UrQuijo, Marfa Eugenia - GUIBOURG,
Ricardo, Ldgica, proposicidn y norma (Buenos Aires, Astrea, 2002), pp. 86 s.

129 ALCHOURRON, Carlos - BuLYGIN, Eugenio, Sobre el concepto de orden juridico,
en Andlisis [6gico y Derecho, cit. (n. 21), p. 406.

130 ALCHOURRON, Carlos - BuLYGIN, Eugenio, Sobre el concepto de orden juridico,
en Andlisis [6gico y Derecho, cit. (n. 21), p. 407.

3! Es importante precisar que la inconsistencia se predica de las normas y no
de las formulaciones normativas. Por tal razén, el juez se puede valer de las he-
rramientas interpretativas semdnticas para evitar las incompatibilidades y asi, como
sostiene Ricardo Guarinoni, “sortear el laberinto pasando por encima”. Véase:
GuUARINONI, Ricardo Victor. Después, mds alto y excepcional. Criterios de solucién
de incompatibilidades normativas. http://www.cervantesvirtual.com/servlet/Sirve-

Obras/01372719768028837422802/doxa24/doxa24_21.pdf
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determinados criterios subjetivos de preferencia”'?2.

En el Derecho colombiano, estos criterios no sélo encuentran sustento
legal en disposiciones como el articulo 10 del Cédigo Civil* y los articulos
1 a 49 de la Ley N° 153, de 1887, sino que, ademds, han integrado el
lenguaje corriente de la “comunidad juridica”. En la préctica se les conoce
como “lex posterior”, “lex superior” y “lex specialis”'.

Veamos algunos ejemplos:

El articulo 867, inciso segundo, del Cddigo de Comercio colombiano
establece: “Cuando la prestacion principal esté determinada o sea determi-
nable en una suma cierta de dinero, la pena no podrd ser superior al monto
de aguélla’; mientras que el articulo 1601 inciso 1° CCCol., antes co-
mentado, dispone la pena no puede ser superior al duplo de la obligacién
principal.

Una situacién como ésta podria, en principio, solucionarse mediante
el criterio de la lex specialis (criterio material) que llevarfa a sostener
que la ley civil —general— se aplicard con la limitacién impuesta por la ley
comercial —especial—. Ahora bien, si en lugar del criterio de la lex specialis
aplicdramos el de la lex posterior (criterio cronolégico) tendriamos que
concluir que la primera norma serfa derogada tdcitamente por la segunda
(articulo 71 inciso 2°, CCCol.).

El texto del articulo 2035 CCCol. disponia: “La mora de un periodo
entero en el pago de la renta, dard Derecho al arrendador, después de dos re-
convenciones, entre las cuales medien a lo menos cuatro dias, para hacer cesar
inmediatamente el arriendo, si no se presta seguridad competente de que se
verificard el pago dentro de un plazo razonable, que no bajard de treinta dias”;

132 MENDONCA, Daniel, Andlisis constitucional. Una introduccion. Cémo hacer cosas
con la Constitucidn; cit. (n. 17), p. 75.

133 Articulo 10: Derogado; L. No 57/887, articulo 45: Subrogado; L. N 57/887,
articulo 5°: “Cuando haya incompatibilidad entre una disposicién constitucional y una
legal, preferird aquélla.l [Inciso 2°] Si en los cddigos que se adoptan se hallaren algunas
disposiciones incompatibles entre si, se observardn en su aplicacion las reglas siguientes:
1. La disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga cardcter general./
2. Cuando las disposiciones tengan una misma especialidad o generalidades, y se hallen
en un mismo cddigo, preferird la disposicidn consignada en el articulo posterior; y si estu-
vieren en diversos cédigos, preferirdn por razén de éstos, en el orden siguiente: Civil, de
Comercio, Penal, Judicial, Administrativo, Fiscal, de Elecciones, Militar, de Policia, de
Fomento, de Minas, de Beneficencia y de Instruccidn Piblica”. Es importante tener en
cuenta también las precisiones hechas por los articulos 4 de la Constitucidn Politicay
5 del Cédigo Sustantivo del Trabajo (articulo 20).

13 Un estudio general, claro y conciso sobre su utilizacién en: Bossio, Norberto,
Teoria general del Derecho (traduccién castellana de Jorge Guerrero, Bogotd, Temis,
2002), pp. 177-207.
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sin embargo, el articulo 43 de la Ley N° 820, de 2003, que establece el
régimen de arrendamiento de vivienda urbana derogé expresamente esta
disposicién (articulo 71 inciso 3°, CCCol.).

Siel campo de aplicacién del articulo 2035 CCCol. era general —“arren-
damiento de casas almacenes u otros edificios” respecto de aquél de las
disposiciones de la Ley N° 820 de 2003 —“arrendamiento de vivienda
urbana” , ;por qué aplicar una derogacién expresa basada en el criterio
dela/lex posterior (cronolégico) y no utilizar, mds bien, la simple orde-
nacién, a través del criterio de la lex specialis (material)'®?

El caso de la cldusula de reserva de dominio en el Derecho privado
colombiano resulta muy ilustrativo: hasta antes de la Ley N° 45 de 1930
(articulos 1y 2) que derogé la norma original consagrada en el articulo
1931 CCCol. encontrdbamos en una inconsistencia total-total dentro del
mismo Cédigo. Su articulo 750 establece: “La tradicion puede transferir
el dominio bajo condicidn suspensiva o resolutoria, con tal que se exprese./
(Inciso 2°] Verificada la entrega por el vendedor, se transfiere el dominio de
la cosa vendida, aunque no se haya pagado el precio, a menos que el vendedor
se haya reservado el dominio hasta el pago, o hasta el cumplimiento de una
condicion”. Y el articulo 1931 prescribe: “ La cldusula de no transferirse el
dominio sino en virtud de la paga del precio, no producird otro efecto que el
de la demanda alternativa enunciada en el articulo precedente”.

La norma consagrada en el inciso 2° del articulo 750 CCCol. establece
que el vendedor puede reservarse el dominio de la cosa vendida hasta
el pago del precio, mientras que el articulo 1931, en su versién original,
establecfa que el vendedor no puede (le estd prohibido) reservarse el
dominio de la cosa vendida hasta el pago — ya que la norma a la cual el
articulo 1931 reenvia, el articulo 1930, consagra, simplemente, la facul-
tad que tiene el acreedor contractual insatisfecho de solicitar la ejecucién

forzosa o la resolucién del contrato—'3°.

135 Ahora bien, el criterio material presenta mds complicaciones que los criterios
jerdrquico y cronolégico, ya que estos dltimos se refieren a pardmetros externos al
contenido de las normas —dimensién semdntica-, como son la posicién jerdrquica de
la autoridad que profirié la normas y su fecha de promulgacién, mientras que aquél
no sélo debe establecer que los significados de las normas resultan incompatibles,
sino que, ademds, debe justificar que una de ellas debe ser vista como una excepcién.
“Establecer si el legislador tenfa en mente una excepcién cuando sanciond la norma
general o la especial no es ficil, ya que para asegurarlo hay que partir del mito del
legislador racional, con una voluntad tnica y consistente a través del tiempo, lo que
choca con la experiencia cotidiana”: GUARINONI, Ricardo Victor, cit. (n. 131), p.
553.

13¢“[U]na prohibicién (o una obligacién) estd en contradiccién con una permi-
sién, cuando el uso de la permisién hace 16gicamente imposible el cumplimiento de
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El criterio de la lex specialis (criterio material) no permitia resolver la
inconsistencia ya que las dos normas tenfan el mismo grado de especialidad:
regulaban el contrato de compraventa —el articulo 750 a pesar de encon-
trarse en el capitulo denominado “De los bienes y de su dominio, posesion y
goce”, su inciso 2° se refiere sélo al contrato de compraventa—.

El criterio de la lex superior (criterio jerdrquico) tampoco servia para
solucionar el problema, puesto que ambas disposiciones se hacfan parte
del Cédigo Civil.

Mediante el criterio de la lex posterior (criterio cronolégico) no se
llegaba tampoco a ninguna solucién puesto que ambas disposiciones per-
tenecfan al texto original del Cddigo Civil colombiano y, por ende, fueron
promulgadas al mismo tiempo.

Asi las cosas, para resolver este impasse, los intérpretes tuvieron que
modificar el sentido de la expresion “/ex posterior” de suerte tal que no
hiciera referencia a la norma promulgada con posterioridad (criterio cro-
noldgico), sino, simplemente, a la regla posterior en el texto del Cddigo, a
saber su articulo 1931, que se encuentra después del articulo 750", Ahora
bien, el criterio cronolégico se fundamenta en la suposicion de que el le-
gislador conoce las normas del sistema'*® y, por consiguiente, si consagra
una regla que contradiga una norma anterior es porque, en principio,
decidié cambiar la solucién adoptada; pero, ;cudl serfa la fundamenta-
cién del criterio de la lex posterior, entendido sencillamente como la
disposicién que se encuentra mds adelante en el orden del texto, mdxime
si tenemos en cuenta que el legislador no redacté los cédigos siguiendo el
orden de los articulos?

En 1930, la Ley N° 45 (articulos 1 y 2) derogé el articulo 1931 y lo
reemplazé por el siguiente texto: “La cldusula de no transferirse el dominio de

la prohibicién (obligacién) y viceversa”: ALCHOURRON, Carlos - BuLYGIN, Eugenio,
Sobre el concepto de orden juridico, en Andlisis ldgico y Derecho; cit. (n. 21), p. 407.

17 El articulo 2 de la Ley N© 153 de 1886 se presta para ello debido a su cardcter
ambiguo: “La ley posterior prevalece sobre la ley anterior. En caso de que una ley posterior
sea contraria a otra anterior, y ambas preexistentes al hecho que se juzga, se aplicard la
ley posterior”.

138 Sin embargo, esto no es mds que una ficcidn, ya que el criterio se aplicarfa
aun si se lograra demostrar que el legislador desconocia la existencia de la norma
anterior. “[L]as ficciones legales son recursos empleados para extender ciertas con-
secuencias juridicas a entidades distintas de aquellas para las cuales fueron original-
mente previstas. La funcién bésica de las ficciones es establecer que, en ciertos casos,
determinadas cuestiones deben ser tratadas, mediante asimilacidn, segtin las reglas
previstas para otras cuestiones”: MENDONGA, Daniel, Estudio preliminar, en KELSEN,
Hans - FULLER, Lon - Ross, Alf, Ficciones juridicas (México, Fontamara, 2003), p.
17.
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los bienes raices sino en virtud de la paga del precio, no producird otro efecto que
el de la demanda alternativa enunciada en el articulo 1930 del Cédigo Civil,
y pagando el comprador el precio, subsistirin en todo caso las enajenaciones
que hubiere hecho del inmueble, o los derechos que hubiere constituido sobre
el mismo, en el tiempo intermedio.l [Inciso 2°] La cldusula de no transferir
el dominio de los bienes muebles sino en virtud de la paga del precio, en las
condiciones que el vendedor y el comprador tengan a bien estipular, serd vilida,
sin perjuicio de los derechos de los terceros poseedores de buena fe”.

Esta disposicién consagra dos normas diferentes: una que prohibe la
cldusula de reserva de dominio en caso de que se vendan bienes inmue-
bles y otra que la permite cuando se vendan muebles. La inconsistencia
se resuelve, entonces, mediante los criterios de la lex specialis o de la
lex posterior'.

Adicionalmente, al articulo 952 del Cédigo de Comercio colombiano
permite la cldusula de reserva de dominio tanto para inmuebles como para
muebles y el articulo 954 del mismo ordenamiento, a su vez, la prohibe
para los muebles destinados para la reventa y para los inmuebles por ad-
hesién con independencia del predio a que acceden. Todas estas inconsis-
tencias se resuelven ficilmente a través del criterio de la lex specialis —o,
incluso, dela lex posterior—; pero esto no garantiza que el sistema general
sea coherente, en el sentido de que las diferencias de regimenes juridicos
en la materia obedezcan a razones uniformes y justificadas'®.

Vemos cémo los criterios utilizados para solucionar las inconsistencias
que existen entre las normas del sistema resultan muy dtiles en la préctica,
pero, su aplicacién no obedece a una necesidad légica y carece de certi-
tud'*!. “Asf, sobre la base del andlisis anterior, cabrfa afirmar que el criterio
cronoldgico cede siempre ante el jerdrquico y en ocasiones ante el material;
el criterio material cede en ocasiones ante el cronoldgico y casi siempre
ante el jerdrquico; el criterio jerdrquico no cede ante el cronoldgico, pero

13 La situacién actual del Derecho chileno es muy similar a la colombiana antes
de la reforma de 1930 y la expedicién del Cddigo de Comercio. Un excelente estudio
al respecto en: CAPRILE BIERMANN, Bruno, La reserva de propiedad, ;garantia eficaz en
el Derecho chileno? en Revista Chilena de Derecho 27 (Santiago, 2000) 1, pp. 29-49; y
CAPRILE BIERMANN, Bruno. Les nouvelles fonctions de la propriété: la propriété retenue
a titre de garantie. Rapport chilien, en Journées Vietnamiennes. “La Propriété” (Paris,
Travaux de I'Association Henri Capitant, Société de Législation Comparée, 2006),
LIIIL, pp. 403-417.

'0Una completa explicacién sobre la reglamentacién de la cldusula de reserva de
dominio en el Derecho privado colombiano se encuentra en GOMEZ EsTRADA, César,
cit. (n. 124), pp. 118-120.

141 Un interesante intento de establecer pardmetros mds seguros para su utiliza-
cién en: GUARINONI, Ricardo Victor, cit. (n. 131).
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su supremacia no se impone necesariamente ante el material. Todo esto
depende, desde luego, de cuestiones contingentes, como la consagracién
positiva de soluciones, tradiciones judiciales o, incluso, en casos extremos,
de consideraciones valorativas, politicas o morales”'*.

Ahora bien, cuando el juez resuelve una inconsistencia mediante el uso
de los criterios antes analizados ;crea o aplica Derecho? Personalmente,
creo que antes que pretender encontrar una respuesta a este interrogante,
hay que tratar de precisar las ambigiiedades a que da lugar y, una vez
esclarecida la situacién, se puede entrar a determinar si la pregunta tiene
una respuesta. Como no vale la pena repetir todo el ejercicio que se realizé
en la primera parte de este ensayo, me limitaré a analizar dos preguntas
distintas que podrian inferirse del interrogante original:

La primera: ;la utilizacién de los criterios de la lex posterior, lex
superior 'y lex specialis implica la creacién de normas juridicas?

Antes que nada hay que precisar que estos criterios no se los inventa el
juez para cada caso concreto sino que, por el contrario, son de uso general
en la préctica judicial y, ademds, tienen sustento legal (principalmente,
los articulo 10 CCCol. y 1 249 de la Ley N° 153 de 1887). Cosa distinta
es que su utilizacién no esté regida por reglas estrictas que determinen de
forma clara y precisa cudl de ellos se va a aplicar en cada caso —y la jerar-
quia precisa que existe entre ellos mismos—. Asi, pues, el juez goza de una
importante discrecionalidad para la aplicacién de los criterios de resolucién
de inconsistencias. Sia esto lo quieren llamar “crear” o, mds bien, “aplicar”
es una cuestién que, en mi opinion, no tiene ninguna importancia —se
tratarfa tan sélo de una definicién estipulativa—.

La segunda: cuando el juez resuelve una inconsistencia, mediante la
ordenacién de las normas, ;crea Derecho?

De forma preliminar, es importante hacer ciertas distinciones: por un
lado, la ordenacién del sistema se diferencia de la hipétesis de las lagunas,
ya que en este caso el juez “redacta” una nueva norma para resolver un
caso que no encuentra solucién dentro de las normas del sistema. Por el
otro, la ordenacién se distingue también de la derogacién de normas,
que consiste en un acto legislativo —se promulga una nueva norma— que
expulsa una norma del sistema de normas existentes —sin embargo, hay
que tener siempre en cuenta las particularidades de la retroactividad, la
ultractividad, la proteccién de derechos adquiridos y de expectativas (ar-
ticulos 17 a 47 L. N° 153/1887)-.

La ordenacién se limita a establecer jerarquias de aplicacién entre nor-

1492 MeNDONCA, Daniel, Andlisis constitucional. Una introduccién. Cémo hacer cosas
con la Constitucidn; cit. (n. 17), p. 76.
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mas contrarias o contradictorias con el fin de eliminar las inconsistencias
del sistema, pero, ;qué pasa con la norma que se descarta, que se deja de
lado para darle prioridad a la que se considera superior en la jerarquia?

Si una norma estd en contradiccién con otra superior en la jerarquia
de fuentes (lex superior), la primera serd invdlida y el juez debe no
aplicarla o, incluso, en caso de que la norma sea inconstitucional, la
Corte Constitucional tiene que anularla mediante la constatacién de su
invalidez llamada inexequibilidad. ;Declarar una norma inexequible
es crear Derecho? En las hipétesis en que los jueces descartan normas del
sistema mediante los criterios de la lex posteriory lex specialis, ;crean
Derecho? Y si la jurisprudencia constante de las altas cortes descarta siem-
pre una norma haciendo alusién a estos criterios, ;se crea Derecho? En mi
opinién, poco importa como respondamos a estas preguntas —la respuesta
siempre implicard una definicién estipulativa—, lo realmente importante es
tener claro que la norma anulada o, incluso, excluida mediante ordenacién
es tan inaplicable como una norma derogada'®.

“Cuando en un sistema normativo una norma ha sido formulada dos
veces, es decir, cuando hay dos formulaciones que expresan la misma nor-
ma, “[...], entonces el sistema resulta redundante respecto de esa norma
y la formulacién redundante puede ser eliminada, sin que el sistema se
modifique”'*.

Respecto de las redundancias el intérprete puede reconocerlas y en-
tender que las dos formulaciones expresan una misma norma o, por el
contrario, negarla e interpretar una norma diferente de cada formulacién
normativa. Veamos un ejemplo de cada caso:

El articulo 1546 CCCol. establece: “En los contratos bilaterales va envuelta
la condicion resolutoria en caso de no cumplirse por uno de los contratantes lo
pactado./ [Inciso 2°] Pero en tal caso podrd el otro contratante pedir a su arbitrio, o
la resolucidn o el cumplimiento del contrato con indemnizacion de perjuicios”.

Y el articulo 1930 dispone: “Si el comprador estuviere constituido en mora
de pagar el precio en el lugar y tiempo dichos, el vendedor tendrd Derecho para
exigir el precio o la resolucion de la venta, con resarcimiento de perjuicios”.

Este tltimo ha sido tradicionalmente entendido como una mera repe-
ticién, dentro de régimen especial de la compraventa, de lo dispuesto por
el legislador en la teorfa general del contrato del Cédigo Civil*®.

131bid., pp. 132-134.

!44 ALCHOURRON, Carlos E. - BULYGIN, Eugenio, Sobre el concepto de orden juridi-
co, en Andlisis légico y Derecho; cit. (n. 21) p. 393.

!> Constiltese al respecto: MANTILLA EspiNOsa, Fabricio - TERNERA BARRIOS,
Francisco. La resolucién, en MANTILLA EsPINOSA, Fabricio - TERNERA BArrIOS, Fran-
cisco, Los contratos en el Derecho privado, cit. (n. 106), pp. 247-276.
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ii) El articulo 2341 CCCol. reza: “El que ha cometido un delito o culpa,
que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de
la pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido™.

Y el articulo 2356 del mismo Cddligo establece: “Por regla general todo
dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona, debe ser
reparado por ésta.l [Inciso 2°] Son especialmente obligados a esta reparacién:/
1) El que dispara imprudentemente un arma de fuego;l 2) El que remueve
las losas de una acequia o canieria, o las descubre en calle o camino sin las
precauciones necesarias para que no caigan los que por allf transiten de dia o
de noche;| 3° El que obligado a la construccidn o reparacion de un acueducto
o fuente, que atraviesa un camino lo tiene en estado de causar dasio a los que
transitan por el camino”.

Tradicionalmente se entendi6 que la segunda disposicién era s6lo como
una repeticién que ilustraba con ejemplos el régimen de responsabilidad
por culpa probada establecido por el articulo 2341; sin embargo a partir
de la década de 1930, la Corte Suprema de Justicia colombiana comenzé
a interpretar el texto del articulo 2356 como la disposicién que consagraba
un régimen especial de responsabilidad por actividades peligrosas y, de esta
forma, negé la redundancia del sistema'®.

¢Cudndo se aceptan y cudndo se niegan las redundancias? Personal-
mente, tiendo a pensar que el intérprete es dado a aceptar que el legislador
redacté dos disposiciones que expresan la misma norma cuando no tiene
ningtn interés particular en alterar el sistema, y cuando, por el contrario,
desea modificar el ordenamiento atribuyéndole un nuevo significado a las
palabras de una formulacién, se sirve de la redundancia como un argumento

mds para fundamentar su decisién'?’.

146 Véase: MANTILLA ESPINOSA, Fabricio - TERNERA BARRIOS, Francisco, La inter-
pretacion contra legem del articulo 2356 del Cédigo Civil colombiano, en P1zarro WiL-
soN, Carlos (editor), Temas de responsabilidad civil. Cuadernos de andlisis juridicos
(Santiago, Universidad Diego Portales, 2004), I, pp. 235-247.

147 Se da por supuesto que una ley no contiene redundancias y una coincidencia
aparente de dos normas, por lo tanto, lleva a interpretar una de ellas de tal manera
que la aparente redundancia desaparezca. Pero no es posible sostener que existe un
principio incondicional de interpretacién segtin el cual no puede haber redundan-
cias. Es menester tomar en cuenta la posibilidad de que quien tuvo a su cargo re-
dactar la ley no advirtiera la coincidencia (en especial, si se trata de una redundancia
que surge de comparar la ley con una norma anterior); o la posibilidad de que por
razones histdricas se dese6 poner de relieve un punto de vista particular; o que para
proporcionar un cuadro general (en beneficio, particularmente, del lector no experi-
mentado) se considerd necesario incluir en el texto material que, de otro modo, ten-
drfa que ser buscado en otra parte (enunciados ex toto): Ross, Alf, Sobre el Derecho
y la justicia; cit. (n. 23), pp. 168 s.
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En materia de interpretacién de contratos hay una disposicién que sirve
de apoyo para tal procedimiento, el articulo 1620 CCCol. que reza: “E/
sentido en que una cldusula puede producir algiin efecto, deberd preferirse a
aquel en que no sea capaz de producir efecto alguno’.

Creo que tiene toda la razén Robert Summers cuando sostiene: “Normal-
mente, excepto en los casos en los que hay errores de redaccién obvios [...],
se niega a los jueces cualquier poder de reescribir las leyes. En este mismo
sentido, generalmente, se niega a los jueces cualquier poder de reescribir los
contratos. A pesar de la simetrfa de la negacién [...], la inmodificabilidad, es
menor en el caso de los contratos que en el de las leyes. Es decir, los tribunales
estdn mds dispuestos a reescribir contratos, sobre argumentos sustantivos,
que a reescribir leyes utilizando el mismo tipo de argumentos”™'%.

Para tal fin suelen ser de mucha utilidad ciertas disposiciones del Cddigo
Civil colombiano, como las siguientes: i) articulo 1621: “En aquellos casos
en que no apareciere voluntad contraria, deberd estarse a la interpretacion que
mejor cuadre con la naturaleza del contrato./ [Inciso 2°] Las cldusulas de uso
comiin se presumen aungue no se expresen’; ii) articulo 1622: “Las cldusulas
de un contrato se interpretardn unas por otras, déndosele a cada una el sentido
que mejor convenga al contrato en su totalidad./ [Inciso 2°] Podrdn también
interpretarse por las de otro contrato entre las mismas partes y sobre la misma
materia./ [Inciso 3°] O por la aplicacién prdctica que hayan hecho de ellas
ambas partes, 0 una de las partes con aprobacion de la otra parte”.

4. Los problemas semdnticos'® de la interpretacién se refieren al
significado de las palabras o de las frases de los textos normativos. “Debe
recordarse, en particular, que la mayor parte de las palabras son ambiguas,
y que todas las palabras son vagas, esto es, que su campo de referencia es
indefinido, pues consiste en un nucleo o zona central y un nebuloso cir-
culo exterior de incertidumbre; y que el significado preciso de una palabra
en una situacién especifica estd siempre en funcién de la unidad total o
entidad: la expresién como tal, en el contexto y la situacién”*.

Dentro de esta Sptica, el articulo 30 CCCol. dispone: “E/ contexto de
la ley servird para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que
haya entre ellas la debida correspondencia y armonia”.

148 SUMMERS, Robert. Las leyes y los contratos como fuentes de razonamiento forma,
en La naturaleza formal del Derecho (traduccién castellana de Pablo Larrafiaga, Méxi-
co, Fontamara, 2001), p. 141.

9 Semdntica: “Estudio del significado de los signos lingiiisticos y de sus combi-
naciones, desde un punto de vista sincrénico y diacrénico”: REAL ACADEMIA EspaRo-
LA, Diccionario de la lengua espariola (Madrid, 2001), 11, p. 2.042.

150Ross, Alf. Sobre el Derecho y la justicia, cit. (n. 23), p. 170.
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Asi, pues, la célebre metédfora segin la cual el juez “descubre el signifi-
cado de la ley” se refiere o al significado que le atribuyé el legislador —de
forma cierta o presunta— o a aquél que en circunstancias semejantes le
atribuyen los otros jueces —respecto del cual ejerce una especial influencia
los significados que le acuerdan las altas Cortes— o, en tltimas, el sentido
que, segtin el juez, corresponde mejor a los ideales de justicia por los cuales
el sistema debe propender. “El juez atribuye cortésmente a la voluntad real
o hipotética del legislador todo aquello que ¢l considera correcto™".

El juez entra entonces a definir las palabras de las formulaciones norma-
tivas, de acuerdo con el uso que de éstas haga “la comunidad de hablantes
del Derecho”, principalmente los jueces y la doctrina. Ahora bien, en su
tarea de definir, los jueces pueden adoptar el significado que normalmente
se le atribuye a esa expresién o, excepcionalmente, atribuirle un significado
>2, como sucedié con el texto del articulo 2356 CCCol., a cuyas
expresiones la jurisprudencia les endilgd nuevos sentidos con el fin de uti-
lizarlo como fundamento legal de un régimen objetivo de responsabilidad
civil extracontractual —cuyo supuesto de hecho no exige la valoracién de

la conducta del demandado con el fin de establecer la culpa—"'%3.

nuevo'

Pero, ;cudles son los limites que debe respetar el juez para interpretar
normas de los textos normativos? Estos, en principio, no parecen muy
claros. La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia colombiana es-
tablece un control de las atribuciones de significados hechas por los jueces
de instancia, mediante el recurso de casacién (articulo 368 Ne 1 C.Pol.

51 Ibid., p. 185.
152 “Cuando el jurista o el juez se enfrentan con textos legales aparentemente
inconciliables, disponen de una primera alternativa de solucién del problema ‘sin al-
terar el sistema’, asignando a las formulaciones normativas interpretaciones segtin las
cuales sea posible hacerla compatibles. [...] Con ello se modifica el sistema, pero el
cambio permanece encubierto bajo la ambigiiedad de la expresién ‘norma juridica’,
la cual es utilizada tanto para hacer referencia a las significaciones de ciertos textos
legales como a los textos mismos. Después de todo, la ‘norma’ en el segundo sentido
permanece incélume”: RODRIGUEZ, Jorge, cit. (n. 27), p. 266.

1% Es importante precisar que la jurisprudencia colombiana excluyé todo juicio
de valor respecto del comportamiento del agente como condicién para condenarlo
a indemnizar, pero, sigue sirviéndose del vocablo “culpa” en la justificacién de su
discurso. Véase: MANTILLA EsPINOSA, Fabricio - TERNERA BARRIOS, Francisco. La in-
terpretacion contra legem del articulo 2356 del Cédigo Civil colombiano, cit. (n. 146);
ManTiLLA EspiNosa, Fabricio, E/ principio general de responsabilidad por culpa del
Derecho privado colombiano, en Reformas en el Derecho civil francés y perspectivas para
el Derecho chileno. Association Henri Capitant (Santiago, Universidad del Desarrollo,
2007), pp. 17-33; y ManTiLLA EsPINOsa, Fabricio - TERNERA BARRIOS, Francisco. La
culpa en la responsabilidad civil extracontractual del Derecho colombiano, en Revista de

Responsabilidad Civil y Seguros 12 (2006), pp. 125-137.
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Col.) y considera como “errores de hecho” a aquéllas interpretaciones
que tergiversan el sentido natural de los textos, analizados de
forma sistemdtica®, lo cual parece hacer referencia a un control por
consideraciones pragmdticas en la forma del sentido comudn'”.

Ahora bien, en principio, los jueces no se sientan en sus despachos a
mirar los cédigos con el fin de definir las palabras que alli se encuentran,
sino que la atribucién de significado a los textos normativos adquiere su
verdadera importancia cuando éstos se van a aplicar a los casos de la vida
real. Hay ciertos hechos —tomo este vocablo en su sentido mds general—
respecto de los cuales el juez sabe ficilmente que la norma es aplicable
—casos fdciles—, pero otros frente a los que esto no resulta evidente —ca-
sos dificiles— y, por consiguiente, definir si entran o no en el supuesto
de hecho de la norma implica precisar el significado de las palabras de
ésta’. ;Conducir una bicicleta es una actividad peligrosa (articulo 2356
CCCol.)?, arreglar el calentador de gas es una reparacién locativa (arts.
1985y 1998 CCCol.)?

Si el uso de la palabra estd definido, de forma mds o menos clara, el
intérprete, en principio, no puede entrar a cambiarlo. Por ejemplo, el
articulo 2346 CCCol. establece: “Los menores de diez afios y los dementes
no son capaces de cometer delito o culpa [..]”. Un juez no podria entonces
exonerar de responsabilidad por su hecho propio (articulo 2341 CCCol.)
a un mayor de diez afios calificindolo, simplemente, de “adolescente” y
considerando que todos los adolescentes son dementes.

Pero hay situaciones que no parecen tan claras. Por ejemplo, el articulo
2345 CCCol. establece que: “El ebrio es responsable del dafio causado por
su delito o culpa’”. ;Entraria en el supuesto de hecho de esta norma quien
consumié marihuana, cocaina, anfetaminas o valium? En principio,

157

parecerfa razonable que el juez definiera “ebrio”"” como “persona cuyas

154 Constiltese: C.S.J., Cas. Civ., 7/02/2008, M. P. William Namén Vargas, ref.
2001-06915-01; y Cas. Civ. 27 de agosto de 1971, M. P. Ernesto Cediel Angel, en
GJ. 139, N* 2346-2351, pp. 124-133.

135 Véase: Ross, Alf. Sobre el Derecho y la justicia, cit. (n. 23), p. 182.

136 “Las situaciones de hecho particulares no nos aguardan ya separadas las unas
de las otras y rotuladas como ejemplos de la regla general cuya aplicacién estd en cues-
tién. Ni la regla puede por s{ misma reivindicar sus propios ejemplos. [...] Habrd por
cierto casos obvios, que aparecen constantemente en contextos similares, a los que las
expresiones generales son claramente aplicables (“Es indudable que un automdvil es
un vehiculo”). Pero habrd también casos frente a los que no resulta claro si aquellas se
aplican o no (“La palabra ‘vehiculo’, tal como se la usa aqui, ;comprende aeroplanos,
bicicletas, patines?”): HART, Herbert L. A., E/ Concepto de Derecho (traduccién caste-
llana de Genaro Carrid, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998), pp. 157 s.

157 “Ebrio: embriagado por la bebida”: REaL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de
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facultades mentales se hallan alteradas debido al consumo de sustancias

”158 v, de esta forma, aplicara la norma a casos que, de lo

psicotrépicas
contrario se hallarfan excluidos “sin justificacién”, ya que el legislador no
tuvo en cuenta una situacién que debfa haber tomado en consideracién
(laguna axioldégica). También podria, simplemente, argumentar que lo
dispuesto por el 2345 CCCol. se aplica “z pari” paralos casos de consumo
de otras drogas —licitas o ilicitas— ya que las razones que justifican la
sancién para la hipdtesis contemplada son las mismas que para aquéllas
no contempladas. Ahora, una interpretacién extensiva de este tipo implica
siempre la identificacién de su ratio, es decir, de la finalidad que funda-
menta la norma. “Esto equivale a ascender de la norma al ‘principio’ que
la funda como su justificacién”">.

Pero, no debemos olvidar que una persona bajo el efecto de tales subs-
tancias puede carecer, completamente o en gran medida, de capacidad de
reflexién y, por ende, ser considerado temporalmente “demente”, en los
términos del articulo 2346 CCCol. ;Habria entonces una inconsistencia
entre las dos normas?

Nuevamente el juez podria precisar el significado de “ebrio” y decir
que el consumo de sustancias psicotrépicas que alteran las facultades
metales tiene que ser “voluntario”. De esta forma, no sélo se evitarfa la
contradiccién con lo dispuesto por el articulo 2346, sino que, ademds, se
excluirfan del campo de aplicacién del articulo 2345, por ejemplo, los casos
en que personas victimas de robos en los que se utilizan firmacos causan
luego dafos. Para tal fin, se podria argumentar teleolégicamente y
sostener que la finalidad de la norma es sancionar el comportamiento cul-
poso que consiste en consumir voluntariamente dichas substancias, como
causa mediata del dafo, y no una supuesta culpa de la persona que padece
una demencia transitoria, como causa inmediata del dafio. Ahora bien,
lo que atin no estarfa definido es si los dafios causados por estas personas
se someterfan al régimen de responsabilidad por actividades peligrosas
interpretado a partir del texto del articulo 2356 CCCol. y en el cual no
se exige que el agente haya actuado con culpa.

Vemos cémo estos significados son adjudicados por el juez, asi argu-
mente que corresponden al espiritu del legislador o que son el resul-
tado natural delainterpretacién sistemdtica de las reglas. “Siesta

la lengua espasiola (Madrid, 2001), I, p. 785.

18 Sobre las distintas alteraciones mentales causadas por las diferentes drogas,
consultese: ESCOHOTADO, Antonio, Aprendiendo de las drogas. Usos y abusos, prejuicios
y desafios (Barcelona, Anagrama, 1997).

59 GUASTINI, Riccardo, Introduccion a las técnicas interpretativas, en Distinguien-
do, cit. (n. 27), p. 221.
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adjudicacién de sentido no es arbitraria (y no tiene por qué serlo), estard
guiada por standards valorativos, sociales, politicos, econémicos, etc., a
la luz de los cuales se aprecian y sopesan las consecuencias de la inclusién
o exclusién. Estos criterios adicionales son los que dan fundamento a la
decisién; no la regla o reglas del orden juridico, que simplemente no se
oponen aella”®. Como dice Aarnio: “Asf, por una parte, la forma de vida
es el nexo que une el lenguaje y la realidad y, por otra, es el factor que crea
la interaccién entre los individuos. Por esta razén, es totalmente erréneo y
superficial decir que los puntos de partida hermenéuticos aceptan la teorfa
de la interpretacién simplemente como una cuestién que se encuentra
a nivel del lenguaje. Serfa igualmente equivocado vincular una opinién
que subraya la relatividad de los valores con la pura arbitrariedad. La vida
social y la sociedad en si mismas crean en gran medida contactos entre
las personas y, a través de ellos, los valores y las valoraciones son también
cuestiones sociales que pertenecen a grupos de individuos. Los valores son
justamente tan intersubjetivos como lo es la sociedad en s{ misma”'¢'.
Pero, para solucionar los casos de la vida real, el juez no sélo debe
interpretar las palabras de las formulaciones normativas sino también los
hechos del mundo propiamente dichos, ya que éstos no tienen ni signifi-
cado ni funcidén intrinsecos'®. Significado y funcién son necesariamente
atribuidos por el observador y dependen, en gran medida, del cédigo de
valores e intereses que utilice. Partiendo de esta premisa, podemos enten-
der que unos mismos movimientos corporales pueden ser descritos como
acciones distintas: “el presidente de la companfa trazé unas lineas con su
boligrafo sobre un papel”, “el presidente firmé el contrato para la fusién
de la companfa”, “el presidente salvé a la compania de la ruina”. Dentro
de esta dptica, tendremos tantas acciones como descripciones podamos

163

hacer'®, pero, shasta qué punto puede el juez considerar que se trata de

160 CaARRIO, Genaro, cit. (n. 3), p. 57.

160 AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable (traduccién castellana de Ernesto
Garzén Valdés, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991), p. 278.

'2“En lo que atafie a la naturaleza, intrinsecamente considerada, no hay hechos
funcionales mds all4 de los hechos causales. El afiadido de la asignacién de funcién es
relativo al observador”: SEARLE, John, La construccion de la realidad social (traduccién
castellana de Antoni Doménech (Barcelona, Paidés, 1997), p. 34.

16 “Me propongo llamar ‘efecto acordedn’ a la caracteristica, muy conocida en
nuestro lenguaje, en virtud de la cual la accién de un hombre puede describirse tan
estrecha o ampliamente como nos plazca, porque un acto, como el instrumento
musical plegadizo, puede apretarse y reducirse al minimo o bien puede estirarse. Dio
la vuelta a la llave, abrié la puerta, asust$ a Pedro, maté a Pedro; podemos decir que
todas éstas son cosas que Juan hizo mediante una serie idéntica de movimientos cor-

porales”: FEINBERG, Joel, Action and Responsibility, en WHITE, Alan (editor), The Phi-
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hechos distintos susceptibles que calificarse en normas diferentes y, por
ende, dar lugar a sanciones distintas?

Por ejemplo: “El Estado X impidi6 la realizacién de las obras”, “El
Estado X incumplié la obligacién nacida del contrato internacional”, “El
Estado X incumplié el Tratado Bilateral de Inversién (TBI) celebrado
entre los dos paises”. ;Hasta qué punto se justificarfa que estas dos acciones
interpretadas de unos mismos hechos dieran lugar a la aplicacién de dos
sanciones —‘contract claims” y “treaty claims”-? ;No conduciria
esto a situar en el campo del Derecho internacional publico esta clase de
conflictos contractuales'®#?

;Hasta qué punto se puede sostener que unos mismos hechos dan
lugar a que se interponga el recurso de anulacién contra un laudo arbitral
(articulo 163 D. 1818/1998, articulo 72 L. N° 80/1993 y articulo 22 L.
Ne 1150/2007) y, al mismo tiempo, la accién de tutela —recurso de am-
paro— por violacién de los derechos fundamentales al debido proceso y al
acceso a la administracién de justicia, como lo establecié recientemente
la Corte Constitucional colombiana en sentencia T-058/2009'%? ;No
llevarfa esto a aplicar directamente a todas las situaciones los principios
constitucionales?

losaphy of Action (s.1., Oxford University Press, 1968), p. 106, citado por GONZALEZ
LAGIER, Daniel, Las paradojas de la accién (Alicante, Universidad de Alicante, 2001),
p. 38. Consultese también: GONZALEZ LAGIER, Daniel, Derecho y accidn, en Diaz v
Garcia-CoNLLEDO, Miguel - GARCIA AMADO, Juan Antonio (editores), Estudios de
filosofia del Derecho penal (Bogotd, Externado de Colombia, 2006), pp. 109-135.

164V¢ase una sintesis de los argumentos de la posicién contraria en: FADLALLAH,
Ibrahim. La distinction “Treaty Claims - Contract Claims’ et la compétence de Larbitre
CIRDI: faisons-nous fausse route? en SOTO COAGUILA, Carlos Alberto (editor), £/ arbi-
traje en el Perii y el mundo (Lima, Magda, 2008), pp. 819-829.

' “En todo caso, es preciso anotar que en virtud de los articulos 8 y 9 del Decreto
2591 de 1991 y la jurisprudencia de esta Corporacidn, la accidn de tutela puede ser
presentada de manera simultdnea con otras acciones administrativas o judiciales, pues
la finalidad y alcance de estas acciones son diferentes, los fundamentos de las mismas no
necesariamente guardan relacion entre si y los jueces de conocimiento tienen competencias
y facultades precisas para decidir cada una de ellas. Asi la cosas, se entiende que la inter-
posicidn de la accidn de tutela de manera simultdnea con la presentacidn una accién o re-
curso, por si sola no hace improcedente la solicitud de amparo constitucional”: C. Const.,
T-058/2009, M. P. Jaime Aratdjo Renterfa. El 15 de noviembre de 2007 se interpuso
el recurso de anulacién ante el Consejo de Estado, quien avocd conocimiento me-
diante auto de 15 de febrero de 2008 y el 1 de abril de 2009 —dos meses después de
la sentencia de la Corte Constitucional—- resolvié anular el laudo proferido el 7 de
noviembre de 2007. Véase: C.E.S., Cont. Adm., sec. 32, 1 de abril de 2009, C.P.
Enrique Gil Botero, ref. 34.846.
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Un estudio completo sobre “la buisqueda del significado”'% supera

ampliamente los objetivos de este ensayo, que no pretende mds que resaltar
las dificultades a las que se enfrenta el juez cuando decimos que “interpreta
el Derecho”y poner de manifiesto que su labor es mucho méds que un
simple paseo por los laberintos del lenguaje’”’. Dice Aarnio: “A menudo
se ha pensado que la interpretacién es puramente un fenémeno semdnti-
co. Seglin esta opinidn, la interpretacién trata de palabras y oraciones sin
salir del lenguaje hacia la realidad misma. La interpretacién serfa, pues,
una cuestion lingiifstica (un Sprachproblem). Quienes sustentan esta
opinién han malentendido el concepto del lenguaje, se puede decir que el
andlisis del lenguaje es especificamente el andlisis de cuestiones concretas
(de Sachprobleme). El andlisis del lenguaje es el andlisis de la forma de
vida. A través de éste, podemos entender especificamente nuestra vida, los

actos que componen nuestra forma de vida”'®%.

III. CONCLUSION

Intentar responder a la pregunta “cuando interpreta, sel juez crea o
aplica Derecho?”'®, no sélo parece un sinsentido, sino que, ademds, nos
deja la sensacién de que el ejercicio resulta completamente inutdil y de
que lo realmente importante es saber cémo procede el juez en la prictica
cuando debe resolver un caso preciso.

Todo jurista que haya tenido alguna experiencia prictica en materia
judicial sabe perfectamente que, en lo que concierne a la interpretacién,
existe una gran dicotomfa entre la teorfa de la doctrina y la realidad de las
normas y de su aplicacién cotidiana: por un lado tenemos la teorfa que la
explica como una operacién perfectamente reglada y exacta, mientras que,
por el otro, nos enfrentamos a la realidad de los jueces, humanos cuyas
decisiones no sélo se hayan determinadas por las normas —como ellos las
entienden— sino, también, por sus sentimientos y concepciones sobre lo
“justo” y lo “correcto”.

Pero, ;cé6mo puede el juez fallar los casos particulares “respetando la

166V éase: VALDES VILLANUEVA, Luis, cit. (n. 92).

17 Un interesante estudio sobre la interpretacién en Colombia, vista desde una
perspectiva novedosa en CARDENAS REy, Pablo, La relacién literatura y Derecho en
la interpretacion: Un paralelo entre la historia de la teoria literaria y el concepto de in-
terpretacion en la Conciencia Juridica Loca’: http://biblioteca.uniandes.edu.co/acep-
t042.php?id=00003353

168 AARNIO, Aulis, Lo racional como razonable; cit. (n. 161), p. 277.

19 \WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus logico-philosophicus, cit. (n. 11), p. 274,
proposicién 63,5.
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letra de la ley” y, a la vez, “adaptdndola a las necesidades especificas de
la situacién de que debe resolver” ;Cémo puede el juez cumplir con su
noble y compleja misién?

Pues, para resolver este impasse el propio discurso juridico le dio la
solucién: los argumentos interpretativos'”’ (“a pari”, “a fortiors”, “a contrario”
“a rubrica”, “psicoldgico”, “sedes materiae”, “ab auctoritate”, “histérico”, “te-
leoldgico”, “econémico”, “a coherentia’, “ad absurdum’, “pragmdtico”)"’".

“Las mdximas de interpretacién varfan de un pais a otro. Pero, en
todas partes, muestran las mismas caracteristicas, fundamentalmente: son
conjuntos sistemdticos de frases atractivas (a menudo acufiadas en forma
de proverbios) y de significado impreciso que pueden ficilmente ser ma-
nejadas de manera tal que conduzcan a resultados contradictorios. Dado
que no existen criterios objetivos que indiquen cudndo debe aplicarse una
méxima y cudndo otra, ellas ofrecen gran amplitud para que el juez llegue
al resultado que considera deseable™”>.

Asi, pues, el mismo sistema dota al juez de las herramientas necesarias
para que cuando desee aplicar la sancién de una norma a una situacién que
no entra dentro del supuesto de hecho de ésta, se sirva del razonamiento
anal6gico —argumento @ pari— o sostenga la existencia de un principio
implicito'”. Sisu intencién es restringir la aplicacién de la norma a cierto
nimero de casos, puede utilizar la interpretacién a contrario —o argu-
mentar que las hipStesis enunciadas en el texto son numerus clausus—;
si, por el contrario, lo que busca es no aplicar una norma a una situacién
que corresponde a su supuesto de hecho, puede tratar de argumentar que
el caso en cuestidén se trata de una excepcién implicita —normas prima

170 Sobre lo que se entiende por “argumentar” y “argumentacién”, consultese:
Durour, Michel, Argumenter. Cours de logique informelle (Paris, Coll. U Armand
Colin, 2008).

7! Una clara y concia explicacién de cada uno de estos argumentos en: MEN-
DONCA, Daniel, Andlisis constitucional. Una introduccion. Cémo hacer cosas con la
Constitucidn; cit. (n. 17), pp. 56-64; y GuasTINI, Riccardo, Introduccion a las técnicas
interpretativas, en Distinguiendo; cit. (n. 27), pp. 211-235.

172Ross, Alf, Sobre el Derecho y la justicia, cit. (n. 23), p. 190.

1734[...] Una primera técnica de construccién consiste en la ‘induccién’ de nor-
mas generales [...] a partir de normas particulares. Se trata de un procedimiento
altamente (y, por lo demds, notoriamente) discrecional. [...] Una segunda técnica
de construccién consiste en avanzar conjeturas en torno a las razones —a los fines, las
intenciones, los valores- del legislador. Es lo que se hace cada vez que se obtiene lara-
tio de una norma (o de un complejo de normas). [...] Tales conjeturas en torno a las
razones del legislador son obviamente discrecionales”: GuasTiN, Riccardo, Principios
de Derecho y discrecionalidad judicial, en Estudios de Derecho constitucional (traduc-
cién castellana de Miguel Carbonell, México, Fontamara, 2003), pp. 139-141.
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facie—y que, por ende, la regla es derrotable!. Segin Ross: “[S]iel juez
desea dar una decisién que se encuentre en la zona dudosa de la regla (in-
terpretacién especificadora) o que incluso es contraria al ‘significado
lingiifstico natural’ (interpretacién restrictiva o por extensién),
entonces busca apoyo para el resultado deseado doquiera pueda hallarlo.
Si el informe de la comisién redactora de la ley puede ofrecer tal apoyo, se
lo cita; si no puede ofrecerlo, se lo ignora. Cuando hay superposicién de
reglas, el juez goza de gran libertad, pues ello le ofrece amplia posibilidad
para justificar el resultado deseado. Ademds, la interpretacién restrictiva
puede lograrse recurriendo al propésito probable de la ley. Las interpre-
taciones extensivas se apoyan en el argumento de que estdn reunidas las
condiciones para el uso de la analogfa. Si al juez no se le ocurre ninguna
otra posibilidad, puede recurrir a meros postulados acerca de la supuesta
intencién del legislador, presumiendo simplemente que éste tiene que
haber querido lo que es deseable para el propio juez”'”.

Asf realizan su trabajo los jueces, en general, y nuestro amigo el juez
municipal, en particular. Y me atreverfa a afirmar que, en medio de
su labor, dificilmente se cuestionan “;esto que hago es aplicar o crear
Derecho?”17¢,

174 Por ejemplo, respecto de la norma: “Estd prohibido estacionarse frente a la
estacién de policfa”, podrfan entenderse como excepciones implicitas las siguientes:
“salvo cuando el conductor del vehiculo se encuentre en una emergencia médica”,
“salvo cuando se trate de la escolta del Presidente, en visita oficial”, entre otras cuyo
nimero no podemos determinar previamente. Constltese al respecto: MENDONCA,
Daniel, Los derechos en juego, cit. (n. 23), pp. 49-56; SUMMERS, Robert, Forma y sus-
tancia en el razonamiento juridico, en La naturaleza formal del Derecho. cit. (n. 148),
pp- 117-124; Expicott, Timothy, Palabras y reglas. Ensayos en filosofia del Derecho
(traduccién castellana de Pablo Navarro, México, Fontamara, 2004), pp. 73-83; y
BAYON, Juan Carlos - RODRIGUEZ, Jorge, Relevancia normativa en la justificacién de las
decisiones judiciales (Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2003).

175 Ross, Alf, Sobre el Derecho y la justicia; cit. (n. 23), p. 189. “El juez no admite
en forma abierta, por lo tanto, que deja a un lado el texto. Mediante una técnica
de argumentacién que se ha desarrollado como ingrediente de la administracién de
justicia, el juez aparenta que, a través de varias conclusiones, su decisién puede ser
deducida de la verdadera interpretacién de la ley”: Ross, Alf. Sobre el Derecho y la
Justicia; cit. (n. 23), pp. 175 s.

176 Un importante sector de la doctrina sostiene que el juez frente a algunos casos
aplica el Derecho, mientras que frente a otros lo crea. Constiltese al respecto: HaRT,
Herbert, Una mirada inglesa a la teoria del Derecho norteamericana: la pesadilla y el
noble suesio, en CasaNOVAS, Pompeu - MORESO, José Juan (editores), E/ dmbito de lo
juridico. Lecturas de pensamiento juridico contempordneo (Barcelona, Critica, 1943),
pp- 327-350; y MENDONCA, Daniel, Andlisis constitucional. Una introduccién. Cémo
hacer cosas con la Constitucidn, cit. (n. 17), pp. 39-41.
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Vemos cémo el mismo sistema juridico colombiano le permite al juez
pasar de la rigidez de la interpretacidn literal a la flexibilidad a través de
distintos mecanismos, a saber los criterios para resolver las inconsistencias y
redundancias en el sistema, los argumentos interpretativos, la vaguedad de

177 —tanto de las disposiciones que se interpretan como de aquéllas

los textos
que establecen los pardmetros de interpretacién (articulos 28 a 30, 1618 a
1624 CCCol. y 823 CCom. Col.)—y la apreciacién de los hechos mismos;
pero, scudles son los limites? Si las facultades del juez para interpretar los
textos son tan imprecisas, mal podriamos pensar que los limites serfan
exactos y definidos. No tenemos otra opcién que aceptarlos por lo que
son: estdndares vagos'’®, pero, no por ello menos dtiles.

Dentro de esta perspectiva, la interpretacién debe estar de acorde con i)
las reglas de consistencia, “[lJaausencia de contradiccién interna signi-
fica que un enunciado y su negacién no pueden existir al mismo tiempo en
la misma configuracién de justificacion”"’?; ii) las reglas de eficiencia,
“[1]as partes en la interpretacién no sélo deben tener un lenguaje comin

sino que también deben usar cada expresién de una manera uniforme.

177 “Junto con el otorgamiento de concesiones expresas de discrecionalidad que
dan a los jueces facultades para desarrollar el Derecho, la vaguedad es una de las fuen-
tes mds importantes de discrecionalidad judicial [...] [E]l contexto puede responder
y generalmente responde (e.g; determina) a preguntas sobre la aplicacién de las pala-
bras”: ENpicoTT, Timothy. La vaguedad en el Derecho, cit. (n. 174), pp. 23-49.

178“Si el mundo en que vivimos estuviera caracterizado por un nimero finito de
notas y éstas, junto con todos los modos en que pudieran combinarse, fueran co-
nocidas por nosotros, podrfamos formular las provisiones por adelantado para toda
posibilidad. Podrfamos elaborar reglas cuya aplicacién a los casos particulares nunca
exigiera una nueva eleccién. Todo podria ser conocido y, por ello mismo, las reglas
podrian especificar por adelantado la solucién para todos los problemas. Este serfa un
mundo adecuado para la teoria juridica ‘mecdnica’. [...] Obviamente ese mundo no
es el nuestro; los legisladores humanos no pueden tener tal conocimiento de todas las
posibles combinaciones de circunstancias que el futuro puede deparar. Esta incapaci-
dad para anticipar trae una relativa indeterminacién de propésitos”: HarT, Herbert
L. A., El Concepto de Derecho (traduccién castellana de Genaro Carrid, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1998), p. 160.

“Los estdndares abstractos son vagos, y el Derecho de una comunidad necesaria-
mente incluye estdndares abstractos. [...] El sentido de una norma contra la conduc-
cién peligrosa es dar al Derecho la técnica inespecifica que necesita para controlar
conductas que varfan de manera tal, que convierte en inttiles las reglas especificas.
[...] Los estdndares abstractos son a menudo elaborados con (establecidos mediante)
términos evaluativos extremadamente vagos, tales como ‘peligroso’, ‘imprudente’,
‘razonable’. [...] El Derecho, al igual que el lenguaje, no debe establecer distinciones
arbitrarias, sin sentido”: ENDICOTT, Timothy, Palabras y reglas. Ensayos en filosofia del
Derecho, cit. (n. 174), pp. 78, 79-83.

179 AARNIO, Aulis, Lo racional como razonable, cit. (n. 161), p. 254.
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Una parte en la interpretacién no puede cambiar inesperadamente el jue-

go del lenguaje sin justificar el cambio en el uso del lenguaje. Un cambio

inesperado en las convenciones lingiifsticas perturba todo el discurso”'®;

iii) las reglas de sinceridad, “[I]a exigencia de honestidad significa que
»181,

un participante no puede invocar una justificacidn que sabe es invélida
y iv) las reglas de generalizacién, “[u]n participante en la discusién
no puede invocar un juicio de valor que él mismo no estd dispuesto a
generalizar para cubrir otros casos similares. [...] La violacién de la regla
de universalidad conduce al uso de razones que estdn s6lo conectadas con
la situacién en cuestién'®. Son, por asi decirlo, argumentos ad hoc cuyo
poder justificatorio no va m4s alld de una situacién particular™®.

A estos limites, precisamente, se refiere la Corte Suprema de Justicia
colombiana cuando, en materia de interpretacién de contratos, sostie-
ne: “Por supuesto, la labor del juez no se orienta a enervar, reemplazar
o suplantar la autoridad del dominus negotii, ni a modificar, eclipsar,

adulterar o desvirtuar sus estipulaciones (cas. marzo 27/1927), estd cenida
a “la fidelidad” del pacto (cas. agosto 27/1971, CCLV, 568) y “a la

consecucién prudente y reflexiva” del sentido reciproco de la disposicién

150]bid., pp. 254 s.

1 [bid., p. 255.

182 ;Cémo justificar que la Corte Constitucional colombiana, en sentencia
C-189/2006 (y la Ley N° 2 de 1959, articulo 13), llame a alguien “propietario” de
un predio rural —denominado “parques nacionales naturales™, pero que, a la vez, le
prohiba enajenarlo y explotarlo para la caza, pesca y toda actividad industrial, gana-
dera o agricola, distinta de la del turismo? Esta decisidn, ;cudntas de las reglas que
limitan la interpretacién respeta? Véase al respecto: TERNERA BARRIOS, Francisco -
MAaNTILLA EsPINOsa, Fabricio. Propiedad o pseudo propiedad: el cuchillo sin hoja al que
le falta el mango, en Controversias constitucionales, cit. (n. 89), pp. 387-413.

1831bid., p. 256.

“La justicia del caso individual’ que se invoca en contraste con la ‘justicia de las
normas’ ha llegado a ser en los tltimos afios un leitmotiv més bien generalizado
en el 4mbito de varias orientaciones posmodernas de la teorfa del Derecho. [...]
Cudles sean los criterios en funcién de los que el juez deberfa determinar caso por
caso en esta ‘justicia reequilibradora’ de los defectos sociales sigue siendo asunto del
todo misterioso; parece mds bien que los sostenedores de esta orientacién no desean
siquiera imaginar ‘decisiones segtin criterios’, y pretendan que el juez no pueda hacer
otra cosa que decidir los casos individuales segin una especial sensibilidad suya para
la tutela de los sujetos discriminados. No parece que haya necesidad de mayores
ahondamientos para entender que aqui se concibe una decisién desvinculada de cual-
quier regla [...] y, por lo tanto, remitida exclusivamente a la sensibilidad individual
del juez”: TarUFFO, Michele, Sobre las fronteras. Escritos sobre la justicia civil (traduc-
cién castellana de Beatriz Quintero, Bogotd, Temis, 2006), pp. 182 s.
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(cas. agosto 14/2000, exp. 5577)'54.

En este orden de ideas, incurrird en un error de hecho —proferird
una sentencia arbitraria— el juez que no deduce la solucién adoptada de
las reglas del sistema, las definiciones en juego y los hechos del proceso,
que le asigna a las palabras un sentido que contradice de forma grosera el
significado que normalmente tienen en el lenguaje de los juristas —que no
corresponde a su forma de vida—'®. En pocas palabras, es arbitraria la
interpretacién que choca contra los postulados del sentido comun'®.

Vemos cémo, en el Derecho colombiano, se le concede una amplia,
aunque limitada, libertad al juez para que pueda conciliar la generalidad
de las palabras de los textos con la increible e inagotable diversidad de
situaciones que se presentan a diario en la vida real'®. Pero, ;qué resta
entonces de la mdxima que dice que los jueces deben apegarse al texto
de la ley? ;En qué queda el papel del juez como aplicador y garante de
la literalidad de la ley? Personalmente, creo que estas no son mds que
expresiones ceremoniosas y eufemisticas'®. “En nuestro lenguaje estd
depositada toda una mitologfa”'®. Cohen afiade: “El Derecho no es una
ciencia sino una actividad prictica, y los mitos pueden impresionar la
imaginacién y la memoria en casos de que un discurso mds exacto dejara

frios los espiritus™'*.

184C.S.]., Cas. Civ., 7/02/2008, M. P. William Namén Vargas, ref. 2001-06915-
01.

185 “Verdadero y falso es lo que los hombres dicen; y los hombres concuerdan
enellenguaje. Esta no es una concordancia de opiniones sino de forma de vida™:
WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigaciones filosdficas, cit. (n. 13), p. 217, proposicién
2412,

186“La certeza juridica de los individuos requiere que la accién de las autoridades
pueda ser anticipada, al menos dentro de un cierto margen. Esto, a su vez, estd vin-
culado con la exigencia de igual tratamiento. Si un cierto caso es resuelto en la forma
A en un determinado momento y en la forma B en otro, no existe igualdad entre los
miembros de la sociedad. Por otra parte, es evidente que si es imposible anticipar la
aplicacién del Derecho, tampoco es posible planificar sensatamente las actividades”™:
AarNIO, Aulis, Lo racional como razonable, cit. (n. 161), p. 217.

187“En definitiva, las palabras tienen la tendencia a ser generales, es decir, a desig-
nar multiples objetos del mundo al mismo tiempo y la realidad, por su parte, es una
increible e inagotable diversidad de objetos particulares y concretos. Esta diferencia
esencial entre la naturaleza de la realidad y aquélla del lenguaje es fuente de confusio-
nes”: SiLva RoMERO, Eduardo, cit. (n. 13), p. 53.

188 Constiltese: COHEN, Morris R., cit. (n. ™), pp. 117 s.

18 WITTGENSTEIN, Ludwig, Observaciones sobre La rama dorada de Frazer, en
Ocasiones filoséficas. 1912-1951 (traduccién castellana de Angel Garcia Rodriguez,
Madrid, Cédtedra, 1997), p. 152.

1% CoHeN, Felix S. cit. (n. 97), p. 22.
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9

Si este mito resulta util 0 no'”’, es algo que no podemos responder sin

antes hacer un andlisis psicoldgico y sociolégico profundo, pero, lo que
sf resulta evidente es que ningun jurista que haya tenido algin contacto
con la préctica puede, honestamente, creerlo al pie de la letra'”. Por esto
resulta tan desconcertante el trabajo m4s reciente de un ilustre teérico del

Derecho colombiano' en donde, sin analizar ningin caso de nuestra

realidad cotidiana y sirviéndose principalmente de seductores, pero imagi-

194

narios, ejemplos'”, llega a la conclusién de que los jueces realizan su labor

! Algunos de los tedricos del Derecho mds importante defienden su utilidad: “El
buen legislador no estd en situacién de poder renunciar a una correccién de la ley, ne-
cesaria en ciertas circunstancias. Pues tiene que contar, de antemano, con casos que
ni ha previsto ni podifa prever; sus normas generales no podfan referirse sino a los ca-
sos tipicos y corrientes. [...] No le quedaba, pues, otra posibilidad que poner en ma-
nos del juez esta decisién; exponiéndose, por otra parte, al peligro de que éste, como
legislador delegado, decida también segtin su criterio en algunos casos en los que el
legislador primitivo hubiera querido ver aplicada su ley [...]. Para evitar este peligro,
formulase la autorizacién para prescindir de la ley, de forma que el juez no tiene atin
conciencia clara del extraordinario poder que le es atribuido”: KeLsEN, Hans, La
teoria pura del Derecho (traduccidn castellana de Luis Legaz, México, Colofén, s. d.),
pp. 71 s. Mientras que otros, simplemente, parecen aceptar las cosas tal y como son,
sin tratar de buscar razones que la justifiquen: “Probablemente no hay razén para que
nos preocupemos por este ficcionalismo en la administracién de justicia, sea que el
propio juez crea o no la fachada de argumentacién expresa lo que realmente motivé
su decisién. Y sin una investigacién a fondo de psicologifa social no nos animamos
siquiera a negar que es probable que esa ficcidn tenga incluso efectos socialmente
beneficiosos™: Ross, Alf, Sobre el Derecho y la justicia, cit. (n. 23), p. 191.

192 “Paul Veyne sugiere que el culto al emperador romano no se apoyaba en una
creencia sustancial acerca de la divinidad de éste [...]. [E]n caso de verdadera emer-
gencia, los stibditos siempre se dirigfan a las divinidades tradicionales.; crefan en el
emperador tanto como los nifos creen en Santa Claus y, sin embargo, preguntan a
sus padres acerca del precio de los regalos de navidad”: ELSTER, Jon, Uvas amargas.
Sobre la subversidn de la racionalidad (traduccién castellana de Enrique Lynch, Bar-
celona, Peninsula, 1988), pp. 75 s.

193 LoPEZ MEDINA, Diego, Eduardo. La letra y el espiritu de la ley (Bogotd, Univer-
sidad de los Andes - Temis, 2008).

Y4 A titulo de ilustracién: “Todos conocen la historia de Aladino y la limpara.
Aladino la encuentra, la frota y de ella sale el genio, convertido ahora en su esclavo.
Aladino puede pedirle al genio lo que quiera, pero el genio es literalista en exacta-
mente el mismo sentido en que lo pueden ser los literalistas juridicos [...]. Asi, por
ejemplo, si Aladino ama locamente a una mujer y le pide al genio ‘su mano’, es
posible que el genio se la presente, cortada y todavia sangrante sobre una bandeja de
plata. El genio es poderoso y peligroso a la vez [...]. El Derecho es una estrategia de
interpretacién simbdlica parecida a la ldmpara mdgica. Las reglas, se dice, resuelven
los casos de antemano, pero el litigante, al comenzar el juicio, se siente siempre en
situacién de radical indeterminacién. ‘Uno nunca sabe’ en realidad cémo reverbera-
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completamente apegados a la letra de la ley y de que, por ende, resulta
indispensable replantear la prictica de la interpretacién judicial, con el fin
de implantar lo que él denomina un “finalismo remedial”.

Ante una postura como aquélla, sélo vienen a mi cabeza las palabras
del gran fil6sofo alemdn: “El hombre tiene un instinto irrevocable para
creer que no lo ven cuando €l no ve. Como los nifios que se tapan los ojos

para no ser vistos”'?.

[Recibido el 6 de octubre y aprobado el 10 de noviembre de 2009].
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