mutuamente desde esos dos angulos

'El juez es mas importante que la ley
porque él la mantiene, la ubica, la
_ sitida segun las necesidades y también
la interpreta, aunque sobre esta ltima
funcion se presenta mucha controver-
sia. La ley, en cambio, define unos

- lineamientos generales sobre el tema
_ tratado y desde ese punto de vista es

estatica, por oposicion al dinamismo,

_propiodela actividad judicial.

El eje de la actividad del juez es la
busqueda. En efecto, ella se desarrolla
sobre la base de numerosas preguntds

“que van desde el aspecto procedimen-
tal hasta la solucién de fondo la que a
- su vez implica interrogantes sobre las

- repercusiones del fallo que va a dic-

tarse, repercusiones'que aunque no se
mencionan expresamente entre los
- fundamentos del mismo, seguramente
han estado presentes en algin mo-
‘ mento de la historia del fallo, en la
mente del fallador.
. No es el propdsito de este articulo,
tratar todas las etapas transcurridas
~por un fallador enfrentado a su ex-

- pediente de turno. No se trata aqui de -

“un trabajo de procedimiento.
Tomaremos simplemente dos pro-
blemas que consideramos centrales en

el transcurrir intelectual del fallador y

que repercuten en la coherencia que él

~ debe guardar con relacién al sistema

juridico: la racionalidad de la ley y el

‘argumento escogido para sustentar la

decision. Silos mencionamos come dos
aspectos separables, en verdad se
trata de uno solo, implicandose

Sustentaciéq del Fallo

No abordaremos la discusion sobre
la existencia o no de una légica del
derecho, es decir, de una logica juri-
dica (1). Tampoco entraremos al
punto de saber, en caso de aceptarse la

existencia de una logica juridica, cua-

les argumentos relevan propiamente
de ella y cudles son simplemente
paralégicos o la excluyen totalmente
no por ser antagonicos sino por ser
ajenos aella.

Queremos simplemente analizar el.
esfuerzo supremo de adaptacién que
de la ley y sobre todo del legislador,
esta obligado a hacer el fallador para
poderse - prevenir de una eventual

- contradiccion con el sistema juridico,

y analizar igualmente cémo de este
esfuerzo se derivan grandes contra-
dicciones que se manifiestan en la
confrontacion que de los resultados, es
decir de los distintos fallos, pueda
llegar a efectuarse, pues el esfuerzo no
iempre es uniforme.

Cosas de la Justicia

or de Sustentar el Fallo...

Por CARLOS URAN

que el legislador ha expresado co-
rrectamente su pensamiento en el
curso de las discusiones preparatorias,
que é1 ha seguido un plan légico y que
finalmente ha usado una terminologia
adecuada.

Del solo enunciado de los atributes

se deduce que el legislador es consi-
derado como perfecto, mesurado e

Los atributos que caracterizan al
legislador racional, han sido divididos
entre atributos esenciales y secunda-
rios (2). Los primeros son fundamen-
talmente los siguientes: 1) El legisla-
dor no se contradice, 2) El legislador
respeta la Constitucion, :

3) El legislador adapta los medios a
los fines que persigue, 4) El legislador
no hace nada que no sea itil, 5) El
legislador es equitativo 6) El legisla-
dor es fundamentalmente previsivo.

" Los atributos secundarios son: 1) El
legislador refleja en los textos lo que
realmente quiso decir, 2) El legislador
refleja en los textos parlamentarios la
expresion exacta y circunstanciada de
su voluntad, 3) El legislador' dispone
logicamente las materias tratadas e

. introduce correctamente sus in-
tenciones en los titulos de las leyes y en
las divisiones de su exposicion.

Estos atributos secundarios se pue-
den resumir diciendo que se presume

infalible, ajeno a las i =
cado, valiéndose de instrumentos téc-
nicos de lenguaje y de logica, ala labor
exclusiva de legislar. Hay en el fondo
de esta concepcién una idea de cuerpo
técnico mas que politico y bajo ese
manto, una presuncion de organismo
cientifico que elabora resultados luego
de una rigurosa preparacion y verifi-
cacién antes de ser entregados a la
sociedad y en especial a quienes de
manera particular tienen que mani-
pular con ellos, a saber, los jueces.

Pero, extraia y paraddjicamente, a
pesar de esta consideracion como
cuerpo técnico-cientifico, al legislador
se le atribuyen también otras cuali-
dades propias ya de un “cuerpo mis-
tico”’, que hacen que el juez con
frecuencia, recurra a la busqueda del
“espiritu de la ley y del legislador” o
de la ““intenci6n que tuvo’’ o, mas aun,
haciendo una traspolacién que
convierte al mismo tiempo al juez en
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legislador, de “lo que él hubiera dicho
en esta circunstancia”. Don de
ubicuidad y de presencia constante en
todos los tiempos y lugares que a
manera de “angel guardian’’ parece-
ria estar acompaifiando a cada juez y a
todos los jueces a lo largo y ancho del
territorio nacional. Claro esta que lo
anterior es al mismo tiempo una

mado “espiritu de 1a democracia” del
cual el legislador se presenta como un
eje; democracia formal cuya invoca-
cién es suficiente para que se dé
efectivamente. Hegel sobra decirlo, se
hace aqui presencia viva y perma-
nente.

El juez ante esta situacion tiene que
sufrir una especie de ‘transfigu-
racion’’ en la que lleno del espiritu de
perfeccion del legislador se siente
obligado a cubrir con sus propios
medios las deficiencias del instru-
mento (1a ley) creado por el legislador,
1o quelo coloca en no pocas situaciones
dificiles de las cuales saldra bien
librado segiin la mayor o menor capa-
cidad de argumentar, completando lo
que falta, sin dejarse descubrir como
creador de una nueva norma.

Pero antes de mencionar este as-
pecto de la interpretacién, digamos
que la idealizacion del legislador a que
el juez estd obligado, se hace también

/

sobre el supuesto de que el legislador
es, como cuerpo técnico, un ente
neutro politicamente, casi ideoldgico,
que no representa otros intereses que
los de la colectividad toda entera, sin
divisiones, sin antagonismos, sin lu-
chas y sin compromiso particular
ninguno. Los integrantes del cuerpo
legislativo estarian imbuidos en un‘
solo interés: el publico, y la sociedad
para la cual se legisla veria en los
legisladores, sin distingos, sus legi-
timas representantes. Como con-
secuencia, las leyes por ellos elabo-
radas, serian la expresion cabal de la
satisfaccién de las necesidades de la
sociedad como un todo.

Con estos presupuestos que implican
‘entonces que ningiin juez puede sos-
tener una tesis que desmerezca la
imagen ideal y perfecta del legislador,
el fallador se ve colocado ante la ley en
una posicién de cémplice de sus de-
fectos y de complementador de lo que
le falta, por medio de la interpre-
tacion.

En primer lugar, esta interpretacion
parte de la consonancia entre el juez y
el sistema juridico elaborado por el
legislador, sobre los valores consa-
grados por este tltimo. Son esos valo-
res compartidos los que le permiten al
juez leer la significacién juridica de los
hechos, puesto que el hecho es polari-
zado por la regla que reposa en los
presupuestos ya mencionados. Asi, la
interpretacion toda, se hara el interior
de los marcos de valores que idealizan
al legislador y es por ello por lo que en

los casos en gque )a interpretacién

"""i ‘ . e sy
hizo mas que dai verdadero se
tido a la norma existente”’, que se trato
de aplicar “lo que el legislador guiso
decir’’ u otra de las expresiones cono-
cidas.

El juez entonces es el protector
obligado de la racionalidad presunta
del legislador. No entraremos a cali-
ficar esa racionalidad, es decir, a decir
hasta dénde puede considerarse como
real y en dénde empieza la mistifi-
.cacién. Digamos simplemente que esa
racionalidad es uno de los soportes del
equilibrio del sistema. si se discutiera
a cada paso la bondad del legislador, el
sistema se mantendra en crisis per-
manente y declarada. Para no decla-
rarla se acude entonces a la ficcion de
la racionalidad.

Pero esta ficcién si bien permite una
estabilidad aparente a nivel de la
estructura del estado, no hace mas que
trasladar los conflictos, diluidos tran-
sitoriamente, para que sean resueltos
por los jueces que necesariamente los
van a descubrir en la practica: con-

los casos tomados por los demandan-
tes de la vida real y la norma formal
que gpenas si los consideré vagamen-
te: conflictos entre los distintos inte-
reses en pugna disfrazados en su
oportunidad con el manto de una ley
formal de compromisos; conflicto
entre los distintos niveles de la es-
tructura estatal, conflictos entre la
administracion todopoderosa a pesar
del estado democratico y el adminis-
trado que dificilmente puede com-
prender los mecanismos que le per-
miten hacer valer su derecho. En fin,
conflicto entre el sentido comin ne-
cesario a la justicia y la imposicion de
1a ley hecha a veces sin consultarlo.
Como el conflicto se va a referir a un
caso preciso, aislado, la decision me-
diante sentencia cualquiera que ella
sea, no producird el impacto que
necesariamente se produciria si a
nivel del legislador como cuerpo, se
(Continua en la Pagina Siguiente)
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(Viene de la Pégina Anterior)

hiciera resaltar el conflicto latente,
superado transitoriamente por una ley
formal de compromiso, que lo regula.
En caso de que se dicte una solucién
errada, el descrédito no serd para el
legislador sino para el juez que fue
quien hizo realidad el efecto de una ley
mal concebida o inadaptada como
instrumento de solucion. Mds ain,
puede darse el caso en que la solucién
sea necesariamente injusta porque
tiene que ser legal y no porque el juez
lohaya querido.

El juez entonces se encuentra des-
protegido para enfrentar una realidad
de hechos que tiene que tratar legal-
mente sin tener los medios y sin
poderlos crear porque él no puede
convertirse en legislador. El juez tiene
que cargar ademas con el descrédito
que le viene de soluciones necesaria-
mente injustas aunque legales. Si
después de haber agotado todos los
recursos que le da la ley 153 de 1887
sobre analogia, interpretacion, equi-
dad, buena fe etc., acosado por el
articulo 48 de la misma ley que le exige
juzgar de todos modos, se decide a
crear una norma nueva, se le acusa de
extralimitar sus funciones y se hace
responsable en los términos del arti-
culo 20 de la Constitucién Nacional.

Pero no todo lo anterior es lo mds
grave. La gravedad de la dificultad
planteada se refleja socialmente en la
inestabilidad que se produce en el
ambiente juridico, por los cambios
constantes y repentinos de jurispru-
dencia.

Sobra decir que la modificacion de
jurisprudencia es la forma como en
 principio “las instituciones juridicas
buscan acompafar los cambios no
pensados por el legislador y también
corregir los propios errores.

Sin embargo, esta bondad del cam-
io, lamentablemente no puede pre-

dicarse todas las veces. Los cauibios
repentinos y constantes suceden por-
que ante la. impropiedad del instru-
mento manipulado (la Ley) y su falta
de sensatez, el juez no siempre ejecuta
de manera uniforme y en todos los
casos, la obligacion que tiene de sub-
sanar las deficiencias de la ley:
mientras en una ocasion considera que
la racionalidad del legislador se
defiende de un modo, pocos dias des-
pués considera que esa forma no es la
indicada y en una tercera oportunidad
dira que las dos primeras son equivo-
cadas (3). Le sucede entonces al juez
lo mismo que a quien, corrigiendo un
mal escrito, considera que es mejor
hacerlo de nuevo, con el agravante de
que el juez no puede recurrir a este
procedimiento y tiene que seguir
déndose contra la pared tratando de
enmendar y maquillar los defectos de
laley.

Es costante la queja de los abogados
litigantes por el desconcierto en que se
les mantiene. Naturalmente que ellos
culpan al juez que es quien aparece
como interlocutor mas inmediato y
todo eso contribuye al desprestigio de
la justicia.

En estas condiciones es facil
concluir que dentro del actual sistema,
la base de la correcta administracion
de justicia esta en la bondad y perfec-
cién de las leyes, y estas no pueden
salir sino de un buen legislador, apto
por su preparacion intelectual y re-
presentativo. Nuestro sistema electo-
ral en sentido amplio y no solo referido
a los textos legales, lo permite?

La crisis del sistema juridico tiene
en esta situacion una de sus mejores
explicaciones. Si, entre otras cosas, la
presion sobre el votante y la compra de
los votos, el clientelismo como se ha
dado en llamar, junto con la ignoran-
cia de los electores y el aislamiento en
que se los mantiene, no permiten una

pero que rivalizan en el poder con el
nombre de una ideologia religiosa.
La ldgica formal tampoco es nece-

sariamente una carateristica de la
vida politica cuando estd regida por
principios intelectuales. Al revés.
Los intelectuales en politica suelen
. ser mucho mas diestros en unir los
contrarios que en imponer la légica
abstracta. Son mucho mas abstrac-
tos los demagogos, con su lenguaje
emotivo y equivoco, que el intelec-
tual con su ascéptica tolerancia.
Aunque los franceses tienen fama de
légicos, ninguna investigacion cien-
tifica lo demuestra: sontanlégicos o
tan ilogicos como cualesquiera
otros. De hecho, varios movimientos
completamente irracionales, como
el bergsonismo, el surrealismo, el
dacaismo, ha florecido en Francia
mucho mas que en pueblos excén-
tricos, como los ingleses. Por lo
menos eso lo reconocen también los
intelectuales franceses, que a veces
posan de intelectuales, por crear
una moda quiza, como es la tenden-
cia nacional.
_ El marxismo ha sido otra piedra

cuando subié sin gracia ninguna,

oportunista y mediocre, al paso que

el paganismo agonizante producia la
maravillosa figura de Juliano,
llamado el Apdstata, pero que fue un
verdadero intelectual humanista
cuando el cristianismo se burocra-
tizo y salio de las catacumbas para
entrar a las oficinas publicas del
imperio.

El intelectualismo, pues, real-
mente no existe. Es mas exacto
hablar de ideologismo, para desig-
nar la falsificacion de la vida poli-
tica cuando se la disfraza de nueva
religion. La politica mas eficaz es la
empirica, instintiva, realizada por
los lideres carismaticos. Es una idea
muy extendida, _profundamente
falsa. En toda gran politica fer-
menta la vida intelectual aunque no
aparezca de esa manera en la
maquinaria del poder. El poder
corrompe, en efecto, y el poder
absoluto corrompe absolutamente,
como decia lord Acton, pero no por
ser poder sino por prescindir de la
raiz misma de la cultura humana, la
creacion desinteresada del espiritu.

eleccion acertada y el legislador se
llega a componer de ambiciosos o
ignorantes con poder, ;podrd espe-
rarse una modificacion, en el aspecto
que comentamos, de la situacién qu
se vive? -
NOTAS

(1) Para esta polémica conviene referirse a
la discusidn planteada entre G. Kalinowsky
¥ Ch. Perelman. Mientras el primero
defiende la ldgica en general sin especifica-
cidn distinta a la que le da la utilizacion por
el Derecho segiin sus necesidades y seme-
jante a la que puede darle otra disciplina
cualquiera, el segundo se refiere a una
especificidad propia de la argumentacién
Jjuridica cfr. Archives de Philosophie du
Droit N° 11, Ed. Sirey Paris, 1966.

(2) Francois Ost en “L’ interpretation
logique et systematique et le postulat de
rationalité du legislateur” mimeografiado
del seminario de estudios juridicos inter-
disciplinarios de la Universidad de San Luis
—Bruselas 1976— hace esta clasificacidn
siguiendo la inspiracion que él reconoce de

N. BOBBIO: “Le bon legislateur” en *le
raisonnement juridique”, Bruxelles, Bru-
ylant 1970.

(3) Asi por ejemplo, en el caso de tener
que recurrir a la interpretacion puede
escoger, en una oportunidad, por seguir el
texto de la ley, en otra por buscar la
voluntad del legislador, en una tercera por
insertar el texto en el conjunto del sistema
Juridico para someter la voluntad aparente
del texto a la verdadera voluntad del
derqcho Y podria en una nueva oportunidad,
decidirse segiin los fines sociales persegui-
dos por el ordenamiento juridico, opciones
todas vilidas pero que no dan necesaria- -
mente el mismo resultado. Si a lo anterior
como opcidn interpretativa, le agregamos
los diferentes argumentos formales que
pueden ser utilizados (a pari, a contrario, a
fortiori) y los no formales (‘“‘a generali
sensu’’ “a rationelegis stricta”, “‘a rubrica’’
“pro subjecta materia", de autoridad, de
estabilidad, por el absurdo y pragmético)
tenemos que las diferentes combinaciones
pueden contribuir a resultados muy de-

siguales.
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