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- MTen elevady ex en meestrg estimacion lo mixidn del jues v fan necesaria la
- confianza en el que lax debilidades humanas que e se actan o se perdonan &n
- chalguier otro orden de funcionarios publicos, parecen Inconcebibles en un
megistrado §...) Lox jueces son como lox giee pertenecen a tna orden religiosa,
Cada uno de ellos tiene gue ser wn glemplo de virtud, 3i no quieren que. fos
ereventes pierdan la fe".

Piero Calamandred, Elogio de los freces excrito por abogeadeos

* Esta ponencia correspondie a unn ampliacion y revisidn, donde insegro lns criticas recibidas,
de la que presenié en el 1V Foro de Dorecho, Universidad de los Andes, Bogoti, ot 27 de
2004, Agradezen a mis comentarisias en ese evento, Dantel Bonilla y Henrik Lipez, asi
como a Isabel Cristing Jaramillo v Francisco J. Ayala, por sus detalladas observaciones
eriticas. y & Diego Ldper Medina, Eduarde Lopez ¥ Rodrigo Uprimny, por su disposicion
& comentar les hipdtesis preliminares.

" Estudinnte de Derecho, Universidad de Caldas, Ha publicade ensayos sobre filosofia
politica, derecho constitucional, filesofia del derecho v pedagegia juridica. Editor y comudor
de John 8. Rawls, Ef nbre v s fegavo fetelectuad
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rimer lugar expondré brevements una
icion ¥ caracicrizacion de las lagunas
icas y de los casos diffciles. para (1)
In tesis de Carlos Cossio sobre |a
et g lagumas en el denecho, tosis
ucidn en nuestro pais por la Corle
pcioml (51 ssigerr una hipdtesis del
Juez que necesitn un derechs sin
s, B partic de Tas ‘virtades®
males o ‘cunlidades personales” que
Jimplicitoments s¢ lo exigen en la
il on ¥, particularmente, en o guoe
mmudu en estos guinee afios de
ibe ln Constituciim de 1991 v por

:']'ﬁmn.-l de la Corte, "‘nuevo derecho’, pam,
-~ fim i1k} eritienr la exigencis de gque

- um buen jucz debe ser un juez fildsody del
ho, como e sosticne en algunos
b judiciabes y académicos,
I
Palabrus clave: lhruchusmlugmm Caksins
dificiles, “nuevo derecho™ , leorin juridica,
"ilﬂﬂlﬂﬂnjum'mlﬂ

ABSTRACT

Firstly, the following article briefly
exposes o definition and chamcterzation
of the legal voids and the hard cases, in
rder io ({) analyee Carlos Cossin's thesis
on the nonexistence of voids in law, which
was introduced in our legal system by the
Constitutional Court; (i) suggest g
hypothesis about the kind of judge needed
by a law without voids, alressing the
“professional values" or *personil gualities’
implicitly demanded by the Constitution
and, particulurly, by what has been called,
during these fifteen years since the
prommlgation of the Constitution of 1991,
and due to the Court's mle: ‘dew law”, to
linally (i) eriticize the demand that &

Revisin Jurilicas. Vol 2, Mo 3, Folis - Dicemsbed, 205, pips 41-63

ummnlﬂumul VIRTUDES L mnmnmwnmrmmmum

cenmpetent judge should be @ philosopher
of law, as maintsined in certain judicial and
ncademic setrings.

Keywords: Law without vords, hard cases,
“MWew Lew™, junsprodence, judicial virtues.

LAGUNAS JURIDICAS ¥ CASOS
DIFICILES

"La aplicacton de la ley ho se agola en
fa subsuncion, sino que exige en gron
medida valpraciones del aplicador”.
Karl Larenz

Dre conformidad con lo dispuesto en el
artbculo 230 constitucional, los jueces en
sUS Sentencias encuenitan una exclusiva
sujecion al imperio de In fev con miras a
parantizar la mmparcialidad de sus
decisiones, pero entonces qué debe
hacer ¢l juez ante los casos de penumbm
cunndo hay Ingunas o donde se
presentan defectos Mgicos enel sistema
Juridico {contradiocion, redundanoin o
inpperancia enire normas juridicas), Los
problemas que surgen ol momento de
imterpretar las leves, especialmienie en
los casos dificiles pam los cuales el juez
cuenta con critenios suxiliares explicitos:
la equidad, la jurisprudencia, los
principios gencrales del derecho y la
docirina (despojadas de cualguier
posibilidad de servir como fuentes
directas ¥ principales de las providencias
judiciales), presuponen dudas acerca de
las consecuencias logicas gue se pueden
inferir de ciertos textos juridicos,
quedando sin determinar la calificacion
normativa que ¢llos estipulan para
determunados casos,
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En relacion con el principio de
integracién normativa’, al regolar las
diversas situaciones gue le plantes In
compleja realidad social, econdmica,
politica ¢ institucional, el legislador no
esth en capacidaed de prever en las leyes
todas las sibusciomes g se le pueden
presentar al juer park su composicion,
por lo que inexorablemente siempre
gquedarin vacios en la legistacidn.
Estribe Portalis en su Discursd
preliminar al proyecto de Cadigo Civl
franeds: “Es imposible que ol legisiador
la prevea fodo (... ) wia nisa de cosis
queds necesuriamente abandonads sl
imperio de los usos, a s discosion de
los hombres instruidos v al arhitraje de
los jueces 4, ) Cuando In ley es clara,
hay que seguirly, coando es oscurm hay
que profundizar en sus disposiciones™.
Circunstancin que, junio con la
prohibicidn al jeer de rebsarse a decudir
argumentande faltn de norma aplicabhle
{laguna}, o contradiccion entre nommas,
nos permite aficmar qee el juez teme gque
encontrar 1o norma para la decision,
siendo la analogia el medio principal
pare lograr resolver el conflicto
plantéads en caso de vacio'. En sentido
similar, para Herbert LA, Hart, "Si ¢l
mundo en el cual vivimos estuviera
caracterizado stlo por un nimero finito
de-rasgos, v 5108 junto con todos los
modos en que pudieran combinarse,

fueran conocilos por nosotros, enlonces
podriamos establecer por adelantado
proviziones para toda posibilidad,
Podriames elaborar reglos cuvaaphesciin
& CcHs06 particulargs nunca TequiTien unn
posterior eleccion, Todo podria ser
conocidoy por todos, y desde que pudiem
ser conocido, alge podrin hacerse ¥
especificarse por adeluntado en una
regia. Este sertn un nmndo adecusdo para
uni  teoris  juridics  “meécanica’
Dobprosamente éste mundo no &5 npestro
mundao; los fegisladoves Tumaras ne
praeden ferier il combcimicnlo o iookis
fay  posibley  combinaciones  de
circunstanciay gue el futurs pue'da

aepxarar” (HART, 1992: [258)

La funciom del legislador, en
COMSECUENCIA, N0 CONSISte en prever
casuisticamente la toialidad de tales
siluaciones, sino en el establectmento
de preceptos de canicter general, por lo
que en tisda controversia sometids a la
decisidn del juez, al tener gue ser
resuelta juridicamente, lo obhiga a llenar
los vacios dejados por ln legislacion,
completando los casos difusos y
armonizando el ordenamiento junidico
con la dindmica ¥ compleja realidad
social; el juez esti obligado, en palabras
de Benjamin N. Cardozo, a “legislar
intersticialmente™, lo que debe ser
entendido como un bien, y no como un

" ier. sobre |n costurnbre como fuesle del deroch, 1o SC-486 de 1994,

T Bt sioede on materia civil, porguee en perad a falin de by que justtfigue 1o condena, el juee debe
abvodver ol scusadi, Cfr. Pormbis, “Miscours préfimmatee g project de Code e, en: Loere, £dpicmian
civite dir ba Framee, T, L Cik on (PERELMAM, [1:28: 30)

' En malera penal, comao ko sefiali el Ministro de Testicia en | SC08335, el problema de o annkogia
warnbin lodnlmente porgiee de muendio con bn dispuesio @n ol art 2% constriscional, el fundomento de
e calats] es la propla ke de akl e princpbo *madiwe orirmer e e wive lege”,
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almente, no puede llevarse g cabo
xrma arbitraria, sino mediante una
jgidm que deberd ajusiarse a los

18, |ns pruehas v el derecho. v en
it i los principios,

“Para Carlos Alchourrdn v BEugenio
1F N, la laguns juridica se presents
Cenanda un cterts ordenamicnto no
eomelaciona una situacidon determinada
on un acontecimiento tipico (homscidio,
rebo, etc), v la respectiva solucion
mormativa  (ALCHOURRON -
BULYGIN, 1982). Ampliamente
hablando, s& presenta una lnguna en el
;Hﬂmmu:utn juridico cuando un hecho
‘sometido sl conocimiento del juez no
digpone de una norma aplicable. Pero
“algunas precisiones deben ser
agrepadus, especialmente planteando la
~ distincion enire * lnguna normativa® (caso
 sinnomma aplicable en el ordenamiento)
¥ ‘laguna  axioldgica' {caso
efectivamente resuclto por una norma,

O fei, no hay laguna normativa), pero

euva aplicacidn en el caso concreio

ummmmmm AT BN FL HUEVD DERECHD SEM LAGLUIMNAS

resultn madecuada o socialmente
perudicinl. Aqui ln laguna es creada por
¢l intdrprete o aplicador); v enire la
laguna. de lo ley' (alli donde es
estrictamente la ley la gue no prevé
ninguna sohucion, pero integranda slpona
otrs fuente del ordenamiento se puede
resolver), ¥ la mis problematica pero
exdtica “laguna del derecho’ (el caso que
ninguna fiente del erdenamiento pemmite
solucionar, debiéndoge ncudir a otros
ordensmienios juridicos —mécanisme de

heteromtegrcion-, o medmanie la analogia
o los primcipios generales del derecho -
mecanismo  de  sutointegracidn-],
{ATIENZA, 1997 90 y 5,

Dentro de una de Ies mis reputadas
oposicionss o [p existencia de lagunas
en el derecho, se encientra la de Hans
Kelsen para quien, desde un punto de
vists bogico, el derecho no tiene lagunns,
sustentands que lodo ordenamiento
juridico debe atenerse al “principio de
libertad" o también Hamado *principio
de clausura™: “Todo lo que no estd
prohibido, estd permitido™; es decir,

*{KELSEN, 1991), Alchourrén y Bulbygin critican este srgumenio considernde que In expresion
‘permiitida’ paede tener dos significndos distintos: *no probibido’, ko cual impfica 1 inexisencin de una
m&:lmﬂqmruﬂn:pupﬂﬂhummdu:hqwthde_h;ﬂn}n perrdu'l.hh e
epbe seniilo, el prmcipie de clusurs debers eerse asl: s lo que mo estd prahibide, so estd prolbdida”)
valvidndose wuraldgics por ser ecesiamine vendadenn, sirplomente por n opliceciin del principio
Eigico de wonticlad, Cnwiamente, asd inserprotade dicho princips, no constituye bermamicnin algana pan
b ehsnmaiin de lns bgunas. Por 1 que del becho de que vo existm nomma que prohdba ml condoces, ne
s inflere guip exista oira porma que o permite B seguedo significado se refiere 8 ong sutorizscsn
pitive, advirtiendose [n exesiencia de L8 NN U peTTTuin ln accicn de que se tmia, dejamds & s
M tnulalogin, pam convestirss en un enamciodo e contenids empirea, D fal indempreacion, @l
principio se boeria ask “ul én un sSsberna furidion no by uee nonma gue probdba clerts conduce, &t e
Encuentry. permitida por ol nonma. que Tonma parte & ssemn”, Con. Nind, cesblezcaimos que (o
Verilid de In ansenor interpretociin o puramendc contiogente, 1o padideados: aplacas con amierorklad
Fispevts de fodo sisiers juridico, mies deperds de que en el oodenmbento joridicn respective, exisn
I=is neevna e amisee mido comdocin o probibida. Vers (N0, 1675, Mol 25

Fevians busdsas. Vol 2 Hn: 2, Tulin—

Mhcastiben, 2005, plgs. 4167
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cuando [as normas positivis no prohiben
determinada conducta, de todos modios
estn recibe su permision en virtud del
principie de hbertad que permite toda
aecion no prohibide. Asimismo, dentro
de la teoria contractusl de Thomas
Hobbes v eén virtud del principio dal
“silencio de la ley”, las personas son
libres de actuar segim su propio criterno
alli donde no existe norma establecida
(HOBBES, 1991: 152).

De esie principio se desprende gue la
legislacidn tiene una dimension integral
o pretension de completud que suele
denominarse [a “plenitud hermética del
derecha™.

Respecto a los diversos tipos de casos
que-se le pueden presetar al jue: para
su composicion, con Lo feorfa juridica
contemporaney distinguimos entre los
‘cass faciles’, los “casos dificiles’ y, por
inventiva de Manuel Atienza, los ‘casos
irdgicos’. En estos 0llimos resulta
impaogible tomar una decision qoe no
vulnere algn principio o valor
fumndamenial del ordenammento juridico,
resultando singularmente problemitico
pondérar’ un principio o otrp en una
situagion determinads, encontrindose
los jueces ante la dicotomia dilenitica
de aplicar 1a ley o proferir justicia. En ¢l
caso del insumiso, por gjemplo, resulta
imposible mpedir que se sacrifique el
principio de legalidad o el de libertad de

conciencid, O mas dmmiticamenis, los
casos de desalojo a familias gue,
literalmente, se mueren de hambre, pues
en un Estado de Derecha como &sie s
en el case de la restitucion de inmuehle
amendado, o por vencimiento de pagos
bancanos, si diebe proceder por mandato
lepal al desalojo, la respaesta, dungue
tragica, es incontroversial. Atienza
advierte que esios casos 8e presentan
con mas fmecuencie en los Estados
sociales de derecho gque mcorporen en
la easpide de su pirdmide normativa wn
gran nlmere de normas de fin, lo cual
aumenta |a posibilidad de su ocurrencia
(ATIENZA, 1989 101 v 5.)

El “coso ficil” es squel gue, ol aplicar
uns “racionalidad formal”, produce una
decizion incontroversial, dende no
resulta problemdtico establecer las
premisas del argumento y cuya
conclusiom no reviste de singular
reflexidn pongue las normas juridicas
constituyen |a oniea razon de la decisiom.

De otea parte, los casos en donde existe
mis de wn aliernativa razonable
aplicable, o ‘casos dificiles™, se
presentan cusndo el caso sometido a la
composicion del juez no se puede
subsumir cloramenie en una norma
porcue las leyes no son slempre exactas
¥ dejan unas “zonas grises” o “campos
e juemo incieno” (EALUFMARNN, 1509
07 v 5.), o cusndo no obstante existir

" Bobre la pomdemeiin, consiless (ALEXY, 1993: 00 v s ) v IBERMAL, 2007

* Sobre los casos dificiles frente o los ¢oales mo es claro ab procede o ne | acenin de complinviends,
v 51 de To que se tratn es de la aplicaciom directa de ln Constitscion para I proleccidn die derechog de
range constitucicanl o del compliosente de In ley v dé Jos sctos sdministrtives para exigir la
realesscitn de un deber omelisda, vers SC-1099 de 2040 B4 2 Manue] Jnsé Cepeidn Expimnsn,
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pormas aplicables resultan no
jncompatibles, sino incluso
dictorias. Mis precisamente,
do en In situacion concreta (a)
a-mids de una norma pertinente
i able, como cuando se da una
in entre pnncipios’, (b) hay una
m', (¢} los hechos y las normas
es permiten mas de una solucion
na aplicable linghisticamente
pun 0, como dice Hart, de “textura
serta”™)", (d) de haberse establecido un

edente, debe ser modificado
rrurling, como se conoce ¢n los
del Comman Law], o cuando (¢)
fante existe una sola norma
nie ¥ su enunciado es claro, s
ion puede ser perjudicial,
pstuncin que le permite al juez el
pexcepcional al criterio nuxiliar
eigidn de la equidad, la cunl “es el
10 a ln ley natural ante el silencio,
wicion o I oscuridad de las leves

g™l

I Rﬂﬂlldllw-urtmeljuez contrano
il realismo juridico, no cren derecho,

3 ;’;, por sjernpli, SC-221 de 1994,

uwﬂﬂﬁhﬂ I}E LAS 'il'l'-l’l'l"l..IEIE“E mmnmﬂ.mm&mm LAH-LFHNI-

sino que es un buen conocedor del
mismd ¥ de sus fundamenios morales,
v oestd dotado de cualidades - como
erudicion, conocimiento profundo del
ordenamiento juridico, habilidad,
piciencia v perspicacia. Sobre todo en
los casos dificiles, ¢ joes en su decisidn
s¢ ve en la obligacion de trascender las
leyes v atender las foentes auxiliares,
eapecialmente los principios generales
del derecho (gemeral principles of
drw). Incluso, el juez tiene que llevar ¢l
derecho al didlogo con oiras disciplinay
{economin, sociologia) ol resolver los
casos dificiles".

INEXISTEMNCIA DE LAGLNAS EN
EL DERECHO

Aqui mdica —no 8¢ si ya se advierte-
gue la existencia de lagunas se predica
respecto de la legislacion vigente, no del
derecho. El derecho no fiene lngunas,
pues en ltimo Ermina, la melusion de
la normatividad extranjera permite
resolver el caso sometido o la

composicion del juer, va que su deber

% canns dificibes o v b, que se resuelven por medso de mecanismosd de infegrackin (analogia), kos
i Diworkin on “Judicial Discretion”, en: The Jowrmal of Philesmoin, Noo60, 1963, pp, 627 ¥ 55

.t | hﬂﬂnlh:ﬁdﬂdﬂuhnﬂﬂﬂﬂmmhr.%‘mﬂnkﬁd:mmmm
8 dejorse & ser desarredlada por los tribunsles o por los funcionarios que procurn: hallar un
."hﬁ-l I buz de lns circunstancias particulones, entre Jos intereses en conflicta cuya varaciin en

ey, T, 1, Cit e (PEREEMAN, |988: 30).

Meviss Juridicas. Val, 2

o 2 Rilie - Do, 2000, pgs. 4162

s da de cuso o caso, No chatante elko, la vida del derecho congiste en gran medula en la guin
Judicinkes ¥ de partsculsres mediants reglas delermmanadas que, o diferencia de los
Mhmmmmm die aquielios: o eevo ik e case 8 caso (. 0; en
*ﬂmamm@u: o los inbunales llevon & caboe uni funcidn productora de rejflns-oule-
_r_maﬁnmm]' (HART, 1954 135), Ver{HART, 1994 124~ 1 3, “The open texiume of Law™L
“Disepurs. prelimmaine du project de Code avil”, en:

> Lpcrd. Lefyrindariom rrvile ok da

lix et e Dhwcutn o st polibimica s e b respuests corroct on el depechsr, ver {DWORKTS,
"I there no right snswer in hard cases™ ), En maesro medio, (ARANGO, 1999,
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primondial es, medanie su decisidn,
garantizar real v efectivamente el
principto constitucional de aceeso a ln
administracidn de justicia {consagrado
en el articulo 229 Constifuciomal ), porgue
los jueces no pueden abstenerse de
decidir, rehusando 2 admimstracion de
justicia, argumentando falts de norma
aplicable (laguna), redundancia (caso
resuclio por vanas nommas de forma
coincidente) o contradiccion (caso
resuelio  por varias  de  forma
meompatible). 51 en | legislacion tal o
cual conducta no estd tipificada, no es
por ello justiticable quee sea judiciaimente
desamparada,

El juez, en consccuencia —al ser
competente Tuncional v oo enconirr
excusy pars ¢l fallo inhibitorio- Hene In
obligacion de decidir todo caso que se
somels a s consideracion, halle o o
en el ordenamiento key aplicable, so penn
de meurmir en denegacion de justicin tal
como lo estipula el articulo 48 de Ia ley
153 de 1887: “Los jueces 0 magiztrados
gue rehusaren juzgar pretextando
silencio, oscunidad o imsuficiencia de s

ley, mcurritan en responsabilidad por
denegacion de justicin™?, Worma de Ia
gue se desprende el ejercicio de la
cogrcion sobre las conductas que se
estiman judicialmenie indeseables, pero
g¢ debe subravar que, mads alld de las
disposiciones civiles que exigen al juez
fallar en derecho, se encuentra la
raturileza propin de Ia funcion judicial,
cusl es garantizar gue todo hecho
sometido & su composicion reciba la
correspondiente valoracion juridica.

El derecho mismo existe parm resolver
eonflictos, por ko que sin la posibihdad
de provectar la norma sobre el caso
concreto, el derecho pierde su misma
naturalera ontoldgica, v ln obligacion de
decidir del juez no s0lo se deriva de la
nnitenor dispogicidn del derecho positivio,
sino que ésin implica el significado de
ser juez, por lo conl, logicamente, en el
derecho no hay Ingunas porgue
habiende jueces que decidan minguna
conducta puede quedar sin la valomcion
juridics concreta, La respuesta de fa
jurisprudencia v lo teoria juridica
respecto @ ln existencia de lagunas en

" Tal articuls encuentrn gy origen en el articulo 4 del Codigo de Nopaledn (Code, 1804}, on el gue
= Jeet “EL D que rebuse [alliar o pretecio de silenclo, eacuridad o msuficienca de ln ley, podd ser
procesude come culpshle de denepiciin de fasticdn™, Vairas lepalociones sdoplaron wnn provisin
wimilor i dati Adl s bee en ol Chdigs Civil sspaiol. ort 1 “Lot jueces v iribunales tsenen <] deber
mnencusshte de resolver en oo easo los asustos de gque conozean''; en la Ley Orphnles Chlena de
Tribmmples coct. 16 de VRTS), art, §: “Los tribumales po pusden sierces su ministerie sindge a peticion
de parte, salvo los casos en quee ln ley los ficohe: par proceder de oficio, Reclamacdn s imtervencion
en fomma legal v en negocios de s competencin no podrin excasarse de sjercer su aoioridad nd aom
poe Tkt de ley gue restelva ln contsends spmetida o s decigita”; ¥ en el Codigo de Procedimiento
Civil nlkamo, art 113 “Ad prosusciorse sobre alpuns cans el puee debie segudr b pormas del
derecho, salve que ln ley le strbeyn 2l poder de deculir en equidad™. En & Discurso precindo de
Portalis, defiends sste antloulo aun cunmglo reconecs que “én virtsd de s inferpretacion el jusr se ve
lewndo i comtribagir o W elabomoion de o ley v a violar &n cienle mando el prmcipise de ln separacidn
de 1ns poderes”™, Portalis;, “Disconrs predfiminaire di progect de Code anal™. Cie, pp. 2% ¢ 45,
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¢l derecho e8 entONCES UNANIME ¥ COMO
se dice en la SC-083 de 1995": “mis
ficil 52 concibe un sistema juridico sin
legislador que sin jueces™. Afirma la
. Corte que dicha concepeidn pertenece
ol jusfilbsofo argenting Carlos Cossio,
guien subraya ] hecho innegable de que
&l juez constituye un momento esencizl
del derecho, va gue la vocacidon
inherente i las normas juridicas s lo
aphicacion en todos los casos, Como
afirma Diego Lopez Medina; “A
diferencia de las ofras normas gque
l-l'ﬂ]plcm:nl.: s¢ pbservan o no, las
normas juridicas se aplican, ha dicho
Kelsen en su propdsito de discernir el
derecho de los demds sistemas
reguladores de la conducts buomana, El
Juez oo puede menos que Tallar, halle o
oo on el ordenamienio elementos que
le permitan justificar so decision™
[LOPEZ, 2004},

En el Estado Socinl de Derecho se
#conlis de maonera dramation el
problema de la necesidad de adaptar,
eorregir, acondicionar ln aplicacion de
Ins normas por medio de la intervencidn
del juez. In coal, como se lee en ln §T-
406 de 1992: "no se manifiesta solo
coma el mecanismo necesario para
solucionar una disfuncidn, sino
también, vy sobre todo, como un
elemento indispensable para mejorar las
condiciones de comunicacion entre el

derecho v Ia sociedad, es decir, para
favorecer el logro del valor jusbicia (de
la comunicacion entre derecho y
realidud), asi ello conlleve un detimento
de la seguridad juridica”.

En definitiva, Eduardo Garela Maynez
sostiene que s bien es posible que en
la ley se encuentren lagunas, el derecho
no puede tenerlas. Y es aqui en donde
el principio de ln integracion normativa
cumple su tarea, justamente integradora,
en 2] campo del derecho”. Lo usual es
que el juer al pretender colmar los vacios
frente u las fucntes formales del
derecho, recurra & In ey, ks norma que
Preéves recursos vy CAminos pars
llenarlos; de ahi que el primer recurso,
ks primera fuente de la que debe beber
el juez para resolver el caso, es la lev.

ESTADD SOCIAL DE DERECHD
¥ REMOVACION EN LA LABOR
JupicCtal POR EL MNUEVO
DERECHO

El Estado Secial de Derecho, como
modelo ideolbgico v fdrmul politica
dominante en lps constituciones
cepidentales contemporineas, adoptado
en nuestro pais en el artfoulo Lro.
constituzional, smplisdo vy respaldado
a travds de todo el texto fundamental v
desarrollado por la prolija jursprudencia

"' Desnandn de inconstimucsonalidad comra los-arts. € y 13 de In ley 153 de 18RT por miringir ef art.
230 cometitucional. Como ya se habia emitida pronunciamiento de exequibilidad sobre el ant. 13
{50-224/94) se rechard b demanda contr ese anticulo v 1n Corte decidio extasie en 1o resuelio en
Iquedln seriencia por haberse operado el fendmens process] de 1o cosa juzgadn comstitucional. En
Sl temlencin, adimizng, 1o Corte adoptd b dEstincitn hortiona enire reglas y principios,

Mevimra. Turidicss. Wal, 2, N 2, Julis — Digiembee, IS, plas 31-47
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de Ia Corte Constitucional, le ha
tmpuesto a [08 jueces unas esiriclas
obligaciones (llimenlas si quieren,
morales) en su actividad, le cual ha
desembocado en que demandemos un
perfil renovado del “fues del muevo
devechn’, con lo gue gquigro significar
al juoz que imparie justicia teniendo
comn referente los postulados de la
Constitucion de 1991 v actdn en su
junsdiccion ideolbgica v programitica.

La implicacidn de ko adopeidn del Estado
Social de Derecho enla labor judiciad,
$¢ encuenira resumida por Rodrigo
Uprimny en ¢l siguiente interrogante:
LOGmD garantizar que unas personas
fjue no son elegidis democthiicaments,
(s jueces) v que en muchos casos no
deben serfo precisamente pars gue
puedan ser independientes v garantizar
los dereches de las personas, sin
embargo, decidan los casos de maners
ohjetiva v justa, garantizando lo liberal,
lo democratico, lo social de este tipo de
Estade” (UPRIMNY, 1997 El juer
en el Esindo Social de Derecho,
derivado de sus principios constitutivos,
sostiene Uprimny, debe respetar fres
exigencias fundamentales; (1) confiorme
u 1a filosofia iberal, debe garantizar los
derechos de las personas por medio de
decisiones previsibles con base en el
principio de seguridad juridica, que es
¢l principal instrumento para gue su
actividad no sea arbitraria y no valnere
derechos mi libortades. (1) En virtud de

' Este énsxyn cormesponids & undesarrolbo di Lo motivacion de lad sentencias v el papel de juer en
el Estado social y democrition & derecha”, en: Pemsanienio Swrbdico. No. 4. Foculind de Derech,
chencios piliticas ¥ sociales. Universidad Macional, Bogoad, |5998,
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la soberania popular, el juex debe
respetar las decisiones mayoritarias de
los drganos polificos, porque debido
4 su carencia de legitimacida
democritica, no flene una fuente de
poder autdnomo, debiendo respetar los
acuerdos sociales mayvoritarios
expresados en los drganos politicos de
origen popular. ¥ (11} debe lograr
decisiones materinlmente justas, ya que
et viriud del principio social, nactividad
yudicial debé contnibuir al logro de uha
sociedad matenalmente niis justa.

COoOLOMBIA EN EL MNUEVO!
DERECHO

César Gavina sefiald que en su correra
habia trabajado con abogados que
divididen dos perfiles: por un lado, log
gque tienden siempre o decir “no™,
reducidos a una interpredacion excgéticn
de la norma, gque se quedan amarrados
en ung coma o und pelabra o, como dice
CGilberio Alzste Averwdaio, “abopados
que tienen ¢l alma atada a un inciso™;
que concibiendo el derecho como un
conjunto de leyes, casi que reducen ¢l
textomisme de la Constiuerdn g la ley,
Por otro lado, abogados gque buscan una
transformacian dentro del respeto o ks
leves, queé miran el sentide de una
notma dentro de la dindmica realidad
social, que entienden cudles son los
valores democriticos que dichas leyes
buscan preservar; en sintesis, los
administradores de codigos, paragrafos
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g incisos, v los admimstradores de
usticta, Para Gaviria "una nucva
 goncepcion del derecho ha permitido
- eniticar el excesivo formalismeo y sefialar
aJos jurisias como simbolos de la rigidez
el ritualismo (,..) Que el derocho no
“wea un obsticule para los cambios, sino
un instrumento de la renovacion
meifica” (GAVIRIA, 1991), El ex
idente Andrés Pastrang en un
artfculo el 20 de sept. de 1998, en El

Tlempo, ‘sigue cslos mismos
lineamientos ol expresar que
“Afortunadamente lengmos wuni

Constitucian y unas leyes que, aplicadas
con lealiad & su espinitu, pero también
eon audacia v creatividad juridica,
ayudarin o construir el camine de lo paz.
{-.-J La gran esperanza y lo que ol pais
se propone lograr es, mediante el
didilopo civilizado, una sintesis de esas
concepeiones, Llego la hom de poner
el derecho v I legalidad al servicio de
la reconstruccidn moral del pais™.

Con Ia expresion ‘nuevo derecho’,
58 ha referide en  Colombia,
fundamentalmente desde In expedicion
de la Consirrucion del %1, 5 una serie de
rasplantes iustedricos'’, ademis de los
conocidos tmsplanies dogmancos como
leyes o codigos, v a la difusién ¥

consolidacidn de una serie de
argumentos de corte anti-formalista e
ideologias anti-tradicionales gue hacen
uso  constante  de  lecturas
iransformadoras 'de la Teoria
Transnacional del Derecho'™ como
eritica. & la  coltura  juridica
preponderante, esencialmente
relacionadas con o inferpretacidn v
apheacion del derecho, bn reformulaceon
de nuestro sistema de fuentes, ¢l papel
del juer en In creacidon de derecho, la
relacion derecho-sociedod, el cardoter
vinculante de los principios, entre otros.
Esta nueva sensibilidad iustedrica e
wdeoldgica se implanto ¥ fortalecid por
la labor vanguardista y progresista de
la Corte Constitucional, v por el
destacedo papel de algunas academias
juridicas nacionales (o0 mas
precisamente digamos “capitalings™, en
el seniido de Eafoel Gutlérrez
Girardot"'y donde se empexd a publicar
a principios de los 905 una importente
literatura, propia o por traducciones,
que importaba v adecusba nuevos
ahordajes justedricos gue influyeran
también en la modernizacion de los
programis de derecho,

Se constituye respecto a Colombia v
Latinopmeérics, 8 través de una renovada

* La nowidn de Luis Recasens: Siches de la "Lagica de lo meonshle™, por gjemplo, fae smplantads
0 feitmo sisternp por [ Carte Comstiacional en los ST-406M2 ¢ ST-32296. Yer (RERNAL -
MONTEALEGRE, 2004: 234.236. “De ks estricty Mzica formad o 1a légica de lo maomble™) v
(LOPEZ, 2004: 425-434. «~lucoes valicntes” y “Tucoes fimomtosw)

* Aludimos a la Teoria Trtsnacionnl del Derecho. en el sentido de Lipez Medina, para referimos
Blm “paises prestigiosos”, que son |os "sitins de produccidn™ que genern ¥ practican wia T T del

" Wafnel Gutiérres Girardol, “La cultum de viflets™ v =La bistoris universal desde la Sabana®, en:
Ml e hiztowta oe Colombin, Bogoti: Coleultarn, 1980, T, 1]

Revintn Jurbdican, Vol 7, Mo, 2, Bulie - Dicetbye, 7005, plgs 41-62
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version  de diversas lendencias
frasnacionales que se desarrollaron en
pafses como Francia, Alemania, Espadia
v Estados Unidos, Sustenta Lopez
Meding gue podemos identificar sitios
locales de produccion de un nuevo
modo trasnacional y sitios donde lo que
sucede es-la recepeidn con minima
influencia *retributiva® hacia el pais de
influgncia traspacional, Hay también
casos en medio de estos. Alemania foe
el sitio hegemonico de produccion entre
1850 ¥ 19400, Francia entre 1900 v algin
momenioen ks década del 31, v Estados
Unidos, lo fue después de 1950,

Aumiue de modo sumario, bien podemos
destacar las principales justeoriag
trasnecionales que han hecho aparicion
en el paisaje de muestro ‘nuovo’
derecho, haciendo antes una
advertencia expresa: resulta imicinlmente
paraddjico, ¥y hasta contradictorio,
afirmar que es nuesire padre Kelsen
guicn también inaupgura el auevo
derecho en Colombia, cuando es bien
conocida Ia afirmacidn de Rubén Sierrs
Mejin, que una de kas tres obras qoe
marcan la ruptura con la tradicion neo-
tomista, haciendo posible el inicio de
la Hilosofia modeme en Colombie v ia
subsiguienie setividad flosdfica inlensa,

g5 precisamente: El ambienre
axtolagico de la leoria pura del
derecha de Rafael Carnllo Lugue, obra
que data de 1947 (MEJIA, 1978)", Es
decir que es precisamente por el libro
gue trae o Kelsen a Colombia que se
insugura en nuestro medio el cultivo
serio ¥ profestonal de la filesofia. Con
esla adveriencia, destacamos gue
K elsen esti en o trinchera combatiendo
al dogmatismo formalista de la
Constitucidn del 36, mediante una
renovada lectura de 5o teoria™ v en
clave del debate con el positivismo
suove de Hart,

Otras fusteorias que s¢ han ‘importado’
son el realismo juridico, en sus vertientes
porteamericana v escandingva (respect,
03, Holmes, B. Cardozo, R, Pound, J.
Frank, K. Liewellin, ¥ A. Hrgestrom,
Au Raoss, K. Olivecrona); la
revitalizacion de ln topica juridica
(T, Viehweg); la hermendutica,
especificamente en ¢l sentide téenico
de la modemidad a partir del siglo XIX
(F. Schlelermacher, W, Dilthey, M.
Heidegger, H. Gadamer, P. Ricoeur); 12
neo-retdrica (T, Perelman); la analitica
positivista de H.L.A. Hart, ¥ su
mftuyente reformulacion del positivismo
con fundaments en ] andlisiz linglisnco

" Dhego Loper Medinn, Comparative Suraprdence: Recepaion and Miseeadirg of Trarmaariomal
Lepal Theere in Latin Amenca. Tesis doctarnl, Harvard Law School, 2000 Cit en (KENSEDY,

2003: 6359,

I* Las otras dos obras son, Lagion fmomemodapia v formatlxes furkfics (1942} de Lus Eduardo
Micto Aneta v Noevar fesrgen ool bomdiee v ol o colfura §1928) de Danalo Craz Viéler,

* [elludos esnadios s2 han ocupado en analigar In recepeidn de Kelwn en nuesiro meiio. Com
diferenes matices y enfoques, paeden consullarse; (LOPEZ, 2004- 341-198, "Kelsen en Bogold:
Lecturas ¥ usos locales de la Teorin Pura del Deracho™. (MEILA, 1998 &lk62. “Recepesdnn de
Kelsen en Coloanhis v b regiin snding™) (VILLAR, 199 (CARDENAS, (982 345-362, “Hans
Boelsen vy inflajo co el pensamiento ufdico colambaana™),
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y en In descripeion sociologica: el

resurgimicnio del pensamiento politico
liberal en el liberalismo social-
msm de J. Rawls; la propussia
mocritica de Habermas v su
feoria discursiva; el trialismo juridico
h-]."ff Bobbio; la teoria de los campos
de P. Boordieu; &l cambio en
ol parsclignea imterpretativo del derecho
de R. Dworkin y sus criticas al
liberalismo pelitice mediante su
propuesta del ‘liberalismo igualitario’;
E_—_- dogmiatica de log derechos
fundamentales de R, Alexy: la tevria
feminista del derecho (R, West y C.
Mm‘.l!‘.'.:.n:11:|-r|.l1 la teorin de la
n juridica™ (B. Alexy, 5.
., Perelmon, N, MacCommick,
.ﬁ...ﬁnmm- A. Peczenik, M. Atienza,
I"_n: ntrnsl*j' la escuela de los
neipios Generales del Derecho (R
Dweorkin, N. MacCormick, A. Peczenik
¥ €, Wellman), y los Estudios Criticos
| Derecho (D. Kennedy, R, Unger ¥
!ﬂf.‘l‘uhhn:u.

de que estis teorias hiyan sido

tuladas y desarrolladas en
layml.tl:hu.‘ll:ﬁ con  democracias mils
l"“'ﬂlm:'rnnnda.ﬁ que la  nuestra,
ializadas y, por sobre todo, como
Hﬂﬁmﬁn no fue hacerse cxt:naal:h:a

‘M sociedades de una inestabilidad social
:ﬂpm-:- lu colombiane, con cconomias

italistas incipientes, caracterizada

ks por alios niveles de desigualdad

-

[ATIENZA, 1993,

*m agui & (ARANGO, 1999- 136, n. 24),
Temiendo en cuenta 1o advertencia de Ulind Newmann, en su Swisische drgimmensanonsiehre
: Wissenschaftliche Buchgesellschafl, 1986}, de que no existe L ieoria de ls argumentncicn
#Hhummwmmcm Cit. en (KAUFMANN, 1999: 102). Ver

hhhuﬁ;-_ Wal, 2, Mo, L, Julss - Dhciembre, 20605, pag. 4162

L& AEMOYATION O mmm mmmnmmﬂiuﬂhﬂ

¥ subdesarmollo, en esto radica uno de
los retos mis acuciantes parn los jueces
en nuestro pais: ya que dicho influjo
debe concehirse v fortalecerse, mas que
medinnte $u adepeidn: mediante su
adaptacidn al contexto de nuestra
sociedad; pues, con Dworkin, digamos
que la naturalem ontoldgca del derecho
esti constituida por cugstiones morales
v, por tnto, los principales problemas
se refieren a los principios mormles v no
a los hechos juridicos, por lo gue la
compleja lshor de bn mtespretacion juridica
entr én ¢l conwadn de la labor del juez a
partir de 1z Conssitcion def 91,

QUE TIPO DE JUEZ NECESITA EL
MUEWD DERECHO

“Crcenacley 3¢ i la Comsrirucion del 91,
arna ole fas mcvores vietuoles gue en ella
achvertl fie fo exigencia implicita de un
nueve jues cofombiano, (hue no se mira
siklo de Incisos y pardgrafos incitantes
@ la  hermendutica  (jo  no
hermenéutica?) exegética, sing de
reflexiones que de permitan descifrar o
clave de un universo axioldgico fan
apasionante v complejo como el que
aeoge nuesira Carta™ Carlos Gaviria.

En primer luger v de manem expresa,
estimo que ln expresion flosolo del
derecho o filosofla del derecho
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recurrentemente se utiliza, en particular
respecto a los jueces, como ung formas
sesgada de hablar de un juex estudioso,
responsable y con unas virtudes que
tienen que ver mds con sus propios
hibitos infeleciuales. Mo obstanie el
resurgimiento revitalizado de los temas
y problemas de la filosofia del derecho
en las decisiones de los jueces, la
importancia & su papel en ¢l ‘nuevo
derecho” no es tanto su formacion
tedrica o usfilostfica como muchas
VELES 56 SOSTIENE: N0 &% lanlo que tengan
que set fildsofos del derecho en sentido
estricto, ni formarsé en una rama
especializada de [a filosofia del derecho,
no e nto porgue uno piense que
tengan que estudiar el pgénero
propinmente dicho, mi adentrarse o
tomar posicidn, por ejermplo, en el debaote
entre H.L.A. Ham v R. Dworkin: sobre
la dsserecionalided judicial en los casos
dhifietles; & la discusion de oste Gkima
contra ¢l realismo juridico sobre la
ereacion judicial de derecho. Comao
sugeslivamente se pregunta Dworkin en
Must Chir Judgas Be Philogophers?
Can  They B¢ Philosophers?
“iRealmente quisiéramos encontrar a
nuestros jueces divididos en partidos
filostficos, con Kant, por ejemplo,
dominando ¢l Segundo Circuito, v
Hobbes el Séptima? ;Mo seria una
pesadilla si lng decisiones judiciales
dependieran de qué filosofo atrapd 1a
imaginacion del respectivo juez?”
(DWORKIN, 200d0),

Se demanda socialmente éste, digamos,
perfil, pero porque bien sabemos que
quienes estudion concienzudamente™
filosofia del derecho poseen, enire otras,
una ezpecie peculiar de densidad
intelecival, capacidad de esiudio,
detenimiénto en el andlisis conceplual,
elaborado sentido critico, asi como un
imporianie desarollo de provisionales
sinfesis inferpretativas.

El juez que responde & las exigencias
del Estado Social de Derecho v no
desentona con ¢l nivel implicitamente
impueste por lo jurisprudencia
constitucional, es €l gue ademas de
conocer la legislacidn v aplicarla sin
prevaricar, cometer falins disciplinanias
o delitos (cohecho, concusian o twifico
de influencias, por ejemplo), ha
desarrollade o vinculado a su-labor
ciertas virtudes —0 ‘mspos de cardeter”
como dice Atienza— tales como valentia
y discrecidn para ejercer debidamente
su funcidn, ¥ comje para enfrentar los
n'c.ligm que gcacce; imparcialidad ¢
independencia respecto o las partes, sus
colegas, las otras ramas del poder
piblico v los medios; un juex sin
prejuicios ni pactos burocraticos. Ln
juez con la capacidad, tanto de
gonmiseracion para aproximarse al
problema, como de considerar mis
adecundamente 1os pros ¥ coniras ¢n
log ¢asos donde hay serios costos
morales parn unie de las partes o para la
sociedad; v consciente de la

# Hago dufssts en conclenzraaende parique nrto hemos padetidn en nuestrs peademias juridicss
la presencin de ‘ns-filosofasros” gue no hocen mds goe moordarmns aquelly dicsente sdvicacion
mieteschenna; =La ciegn ignomncis e nenod Gl gue €l fedioene ¥ confiss b,
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de capacitarse

paneniemente, que rinda en lo
hadives gin i en demérito de lo
v,

no el gue demanda la Constitscion
“de 1991, Un juex concebido, entonees,
no como un constructor de grandes

modelos 1edricos cuya culturn juridica
fiEOnca o Imﬁjﬂmﬁﬂl VA mas a‘lH‘r ¥
4 por encima, de ofras virtudes no-
sognitivas, defendidas entre otros por

2 kelseniann,

Esparticularmente en los casos dificiles,
por el gjercicio de la discrecionalidad y
& posibilidad de aplicar mis de una
‘alternativa razonable {respuesta
correcta), donde los _1uer.*es. tienen,
Bigimoslo asi, uns “‘carga de la
justificacion”, pues se pone de relieve
I8 eucstidn de justificar la eleccion de
ladecistin medinnte un arpumentacion
eorrects, donde es necesario trascender
18 ley y atender las fuentes auxiliares,
En In perspectiva hartiana estos casos
8¢ presentan, singularmente, por la
‘¥arigdad de interpretaciones que
Ppermiten las normas de “textura
-abieria™. Varias interpretaciones pero no
‘enalguier interpretacidn, como dice
Hart, por lo que sustenta que al ejercer
I discrecidn en los casos dificiles, el
Juez no puede dictaminer ¢l caso de

Rovieta Daridivas. Vel 3, Mo, 2. Jufio - Diciembor, 3004, phgs. 4142
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cualguier forma. Siendo éste el primer
limyite que le impone al poder creativo
de los jueces (RODRIGUEZ, 1994: T0
s5.). El segundo es precisamente porgue
en los casos dificiles los jusces fiencn
que dejar entrever una serie de vinodes,
mexistentes en el proceso legislativo, ¥
al respecto escribe en un breve parmfo
de The Concepr of Law: “Estas virudes
son: imparcialidad v neutralidad al
exarminnr las aliermativas, consyderacion
del interés de todos aquellos que seran
afectados; ¥ una preccupacidn por
desarrollar algin principio general
nceptable como base razonada para la
decision” (HART, 1994: 205).

La mere funcion de aplicacion de ls
norma o raves de una interpretacion
literal v restringida de su alcance ¥ yin
ver mucho los contextos sociales, los
propasitos politicos v econdmicos de
2548 nommas, s trscendidn por este
Jjuer virtuoso® gue procura hacer
efectivos los derechos, principios y
valores plasmados en la Constitucidn,
lo que se traduce en lograr en cada caso
especifico una equidad real y unas
condiciones cconomicas v sociales
justas. No-se limita a plantear el
problema téenico juridico de mavor o
menor complejidad que se somele a su
Jurisdiceidn, sino gue es también un
portador de In vision mstitucional del
interés goneral, mantemiendo un
compromiso con su despacho, pero
tambi¢n con ln institucibn que
representa ¥ con lo sociedad,
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EL JUEZ CARACTERISTICO DEL
NLUEVO ESTADK COMNSTITUCIONAL

LE5e requiere al interior del nuevo
derecho un juer filosofs del derecho?
Estimamos que no, partiendo de la
caracterizacion hecha de este tipo de
Juez en las paginas anteriores. [ Clué
carpeteristica emblemitica, entonces,
distingue al mueve juez? Sugerimos la
hipitesis de un juez “virluoso en el
derechn’ guien no solo tiens la boca que
promuncia las meras palabras de la ley
(parodiando agquella bien conocida
funcidn que ke atribuyera Montesquieu),
sino que crea derecho en kn medida en
que interprefa las leyes prestando
atencion cuidadosa al espiritu de la
tradicion juridica y cultural. Cumple su
tareg atendiendo ta validez de las
NOMAS, pero con miras a so legitimidad
v & ln eficacia social de sus deécisiones,
para que pucdan ser socialmente
deseables vy aceptadas, no s6lo como
vilidas a |l lux dé un ordenamiento
juridico-positivo, sino también comao
legitimas segun los principios
constitucionales que sirven de marco
normative a la democracie, tendienda
asl a garantizar que los principios de
justicia consénsualmente conceériados
en la Constitucion filtrén todo €]
ardenzmiento para que en las decisiones
judiciales coincide tanto la perspectiva
de validez juridica intrasistémica, como
| perspectiva de legitimidad politica
extrasistémica™.

Solo asl es como se puede seguir la
prefension de correccidn del derecho
que nos enseilars Alexy, en vinuod de la
cual se indica que o sentencia judicial
debe ser racionalmente fundamentada
en el contexto del ordenamiento juridico
vigente, porgue en el discurso juridico
ninguna afirmacidn puede prescindir de
la respechva indicacion de lns rzones
que se aducen para tomar @l o coal
decision, asi se plantee el problema de
la fundamentacion de lns decisiones
juridicas (ALEXY, | 9E9:
“Introduccion™). A este respecto, la
Jurisprudéncia sléemana deleming gque
“Las decistones de los jueces deben
basarse en argumentos racionales™, La
decision judicial, v todo discurso que
verse sobre el derecho positivo, cie bajo
ln pretension de cormeccion que implica
una pretension de justificabilidad. Esta
pretension permite al derecho cormegir
las deficiencias del procedimentalismeo
legal imjusto sin necesidad de vulnerar la
estructura del andamiaje juridico.

Demandamos del nuevo juez ese perfil
-implicito en la Constitucion del 91-
porque el otro, €l safarote, descuidado,
superficial ¥ hasta irresponsable, nos
parece Iejano a la evolucion que el derecho
ha venido tenkendo en estos trece afos de
a0 constitucionalismo que les exige a
los jueces que “escriban a mano alzada”,
quee *“respondan a mano alzada™ en casos
ey complejos én donde mo bene 1s exouss
de que ese caso s tpifica en tal norma

MConsiese al respecto, (LUHMANN, 1955), {Alfred Billlesbach, “Enfixques de Teoria de sigemas”,

en KALUFMANN - HASSEMER, 1992}

* BVerlGE 34, 269 (189 Cit, en (ALEXY, 1997: 19].
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especifica, que ese caso s resuclve, sin
mayor inconvendente, con base en lo
estipulado por el amiculo de un codigo
determminsdo.

Los jueces que no han asumido esta
demanda implicita, deciden sus casos
pspndo unn Wenica de srgpumentacion
gue e la tipificacidn en normas,
fronsfirigndole la responsabilidad de
sus considernciones v decisiones a otro
agente juridico, en este caso al
legistador, concibiendo a la
Constiiscidn, sun, como un lexto de
referencia, como una especie de
principio de trasfondo haeckeround-
principled. Mieniras que la
Constitucion del 91, vy gracias a la
Jurisprudencia de la Corte
Comstitacional, s& concibe como norma
directumente aplicable, especialmente
por la accidm de tutels,

X 5i los partidos politicos son (o
debirian ser) los brazos de la
democracta, geardando esta relacion
anaiogica, la Corte Constitucional,
Eracias a lo Constiitucidn de 1991, se
Canviriid en los brazos de la
Constitucion, para que asi el munve juez
pueds convertirse, en Gltimos, en el
brazn de In fusticia.

& & & &

Excursn:

Al advertir en el progrma del Congreso
que mi umigo ¥ antagonistn en otros
cscenarios, Francisco 1. Avala
Sanmiguel seri ponenia inmediainmenie
después con un lexto que de seguro
rvalizark en no pocos puntos con csta
ponencia, deseo exponer brevemente mi
punto de visia sobre la justicia en
Colombia en mzon a lus dos hipotesis
defendidas (inexistencia de lagunas en
el nuevo derecho - juér del nuevo
derecho), va que por las limitaciones de
tempo v espacio de un trabajo de estas
caracteristicas, no se realizd un
detenimento respecto a la justicia v la
organizacion burocmtica en la gue el
Juez del nuevo derecho gjeres su ol
como garante del derecho fundamental
de aceeso a la administracion de
justicia; en parte, producto de la
investigacidm de postgrado de Avala
Sanmiguel.

Solo procuro agul extender las hipdtesis
defendidas para determinar en la
posterion discusion hasta qué punfo 2on
fundidas o infundadas,

El juez def nuevo derecho no debe ser
un juex “neatral™ sino un juex con
idenlogia ¥ concepeion de democmcia;
un juez imparcial, que es por el gue se
demunda -én el Estado social ¥
democritico de derecho, sagin esiimao.
Al respecto podemos sostener gue da
justicin en Colombia estd partida en dos
modelos: una ‘justicia burocritica”, en
donde los jueces tramitan cienios y

MEvien Juricicns; VoI, 7, Mn, 3, Bilin — Dcssmhne, 2005, g, 3147 E7



cientos de casos casi idénticos, donde

¢l problema de fondo es meramente de
eficacia instrumental v medidas
cautelares; en ¢l procesoe civil, por
gjemplo, la sentencia casi que no
importa; el tema central def proceso civil
25 la medida cautelar, ;Quién se ha
encontrado alguna vez uns senfencia
interezante de un prodeso ejecutivo? Y
£8 que ni siquiera se llama sentencia,
sine mandamiento de pago!

El otro modelo de justices ko Hamaremaos
—atendiendo una indicacién de Diego
Loper Medina- de [a ‘justicia
honorana”, Un moedelo de justic distinio
donde no es el de una justicia
burocrafica en el que la gran mayoria
de los coses se resuelven igual, sing el
de un modelo en el gue se les Hevan o
los jueces ponderaciones de problemas
sociales muy complejos, donde se les
exige unn mayor profundidad moral,
politica ¥ social, ¥ que respondan mas
directamente v con mas cuidado sobre
las implicaciones de sus decisiones, sin
poder pasarle @ un tercero I
responsabilidad del falle. Aqui el jucz,
quee debe ser mas compromendo ¥ v
no solemente el burderata, admite
abiertamente que &8 & quien decide,
frente al primer modelo donde es la fey
ks que-decide. Debe renovar la “cajn de
herramientas” de la interpretacion
Juridica v tomar las mismas decisiones
politicas que se adoptan con ln otra
tdcnica, pero que aqui precisamente —
puesio que se renuncia al argumenio de
la mern opificacion- el juez tengn la
conciencia de escribir mas “o mano
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alzada™ en los casos complejos donde
no tiene ln excusa de que el caso se
tipifica en tal norma especifica de tal
eodigo, resolviéndose sin mayor labor
interpretativ.
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