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RESUMEN

El articulo estudia desde los estudios criticos del derecho, la relaciéon entre
formalismo y antiformalismo en la adjudicacién judicial. Asi, los autores
exponen como algunas instituciones judiciales o doctrinas que a menudo son
llamadas “formalistas™ o “antiformalistas” generalmente no comparten los
caracteres de aquellas teorias juridicas.

Fecha de recepcion:26 de marzo de 2007
Fecha de aceptacién:13 de agosto de 2007

Palabras clave: formalismo, antiformalismo, decision judicial.

*  Agradecemos al Dr. Juan FeLIPE GARcia por los comentarios dados a este articulo.

** Estudiantes de noveno semestre, Facultad de Ciencias Juridicas, Pontificia Universidad Javeriana.

Agradecemos a nuestros compafieros TomAs BUSTAMANTE, JULIAN GONZALEZ y JULIAN SOLORZA los comentarios
y observaciones hechas al presente escrito. De la misma forma, agradecemos a HeEmricH BacH por los
consejos dados en la redaccion de este articulo.

Univ. Estud. Bogota (Colombia) N° 4: 157-173, enero-diciembre de 2007



158  VICENTE FABIAN BENITEZ ROJAS, GERMAN ALONSO GONZALEZ HERRERA

KENNEDY LIKE PRAETOR:

A CRITIQUE FROM CRITICAL LEGAL STUDIES
TO THE JUDICIAL ADJUDICATION THEORY
AND THE DOMINANT LAW THEORIES IN COLOMBIA
(FORMALISM - ANTIFORMALISM)

ABSTRACT

The article studies the relationship between formalism and antiformalism
in the judicial adjudication from the optic of the Critical Legal Studies.
Thus, the authors show how some judicial institutions or doctrine, which
are often called “‘formalists” or “antiformalists” usually don't share the
characters of those law theories.
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“Las cosas nunca pasan alli
donde se cree que van a pasar,
ni por los caminos que se espera”.

GILLES DELEUZE

1. INTRODUCCION

En estos cinco afios hemos interactuado con cddigos, sentencias, doctrinas y un
sinnumero de pensamientos expresados por profesores acerca de la concepcion
judicial, que las mas de las veces nos presentaban un escenario de antagonismo y
contradiccion representado por dos escuelas: el formalismo y el antiformalismo.
Por ejemplo, esta polémica (para la mayoria) se da en el llamado “choque de trenes”
cuando se enfrentan dos perspectivas distintas del derecho, en suma, como se vera
alo largo de este escrito, la teoria juridica se divide en dos polos opuestos y muchas
instituciones y doctrinantes son clasificados en uno o en otro.

Por lo anterior, el presente articulo propone una nueva vision a través de la cual,
con ejemplos reales, se expondra que el operador juridico nunca se casa en su

totalidad con una u otra escuela.

Para esto nos valemos del jurista estadounidense Duncan KENNEDY, tratando de
exponer que el juez en la adjudicacidn judicial busca reproducir un deseo: el deseo
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de llegar a una sentencia politicamente favorable a sus convicciones (la sentencia a
la que se quiere llegar), con relativa independencia del campo juridico que se estudia
y para lograr a ese fin recurre tanto a argumentos formalistas como antiformalistas
(y argumentos mixtos) rompiendo ataduras y simples dualidades o escuelas
(formalismo y antiformalismo entendidos como ideologia son destruidos por la
sentencia a la que se quiere llegar).

2. ESTUDIOS CRITICOS DEL DERECHO

La base conceptual del presente articulo esta edificada en los estudios criticos del
derecho, que nacen en los afios setenta en Estados Unidos como herederos del
realismo norteamericano de la primera mitad del siglo XX'.

Se habla en plural de “estudios” porque en su interior conviven los mas disimiles
pensamientos, en orden a realizar una critica de las teorias dominantes o
fundacionales, es decir, una de sus caracteristicas principales es darle la espalda a
los analisis sistematicos?.

Es mas se ha catalogado como el virus dentro de las teorias juridicas
norteamericanas y tiene a KENNEDY como uno de sus autores principales®.

De KenNEDY tomamos prestadas dos ideas principales. A lo largo de su libro
Libertad y restriccion en la decision judicial presenta un hipotético caso laboral
en Estados Unidos y a partir de alli explica que el juez proyecta primero la sentencia
a la que quiere llegar (basado en multiples factores politicos, econémicos, morales,
etc. y lo que cree que es justicia*) y luego da forma a sus argumentos para sustentar
la decision. Ahora bien, puede ocurrir que el campo juridico esté minado’y en ese
caso el juez debera fallar de manera contraria a la sentencia a que quiere llegar.

1 RobriGuez, CEsar, Estudio preliminar de Libertad y restriccion en la decision judicial, Siglo del Hombre
Editores, Universidad de los Andes y Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2005, pag. 28.

2 RobpriGuEz, CESAR, op. cit., pag. 37.

RopRriGUEZ, CESAR, op. cit., 28.

4 DuncaN, KenNEDY, Libertad y restriccion en la decision judicial, Siglo del Hombre Editores, Universidad
de los Andes y Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2005, pag. 105.

5 Segtn el profesor JorGE GonzALEz, campo minado “es la expresion extrema de la sensacion de restriccion
del juez en donde serd muy dificil proferir una decisién que supere de manera exitosa la brecha de
obviedad, ya que se percibe que no hay una posibilidad de manipular el campo”. Tomado de GonNzALEzZ,
JoraE, “Entre la restriccion y la libertad: sobre la posible pérdida de legitimidad del juez constitucional”
en revista Vniversitas, n° 110, julio-diciembre de 2005, Pontificia Universidad Javeriana, pag. 134.
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Del mismo KennNEDY también tomamos la idea segln la cual no hay un
metasistema®que pueda describir la adjudicacion judicial en el derecho
privado, esto, es, no hay escuelas. En su articulo describe dos posibles pensamientos
(altruismo e individualismo), que a lo largo del tiempo terminan perdiendo la identidad
entre si, en otras palabras, el moderno individualista considera posibles las criticas
de los altruistas contra el liberalismo; mientras que el altruista considera aceptables
las criticas del individualismo contra el colectivismo caracteristico del altruismo’.

Esta critica propuesta para el sistema juridico norteamericano, puede aplicarse
también a la situacion actual de la teoria juridica nacional.

3. LAS TEORIAS JURIDICAS DOMINANTES EN COLOMBIA

Si observamos la historia de las codificaciones decimondnicas en la Europa
continental y en Colombia, se descubre sin mayor dificultad que se buscaba consolidar
la idea clasica del Estado-nacion: eran producto de la razon ilustrada que encarnaba
el sabio legislador. Su caracter totalizador se debia a que se deseaba reducir la
realidad a cerca de 3000 articulos, manteniendo el legislador un halo de divinidad
que puede predecir todas las situaciones posibles, casi la labor de una pitonisa.

Es precisamente con Francois GENY en Francia que se comienzan a revaluar
estos conceptos y se dice que nace “el nuevo derecho” importado a Colombia con
una serie de transformaciones o transmutaciones®. La realidad que es aprehendida
por los sentidos y que en ultimas es pilar neuralgico del empirismo, nos dice que las
codificaciones del siglo XIX no podian de forma alguna aprehender los flujos tan
variados de la realidad. Este seria el pensamiento dominante entre los juristas
nacionales durante los afios treinta.

Seguin LOPEZ, (no nos detendremos mucho en esta cuestion, véase Teoria impura
del derecho), finalizando los afios treinta del siglo XX, la Corte Suprema de Justicia
(La Corte de Oro) adapto y aclimato los principios antiformalistas franceses, pero

6 Duncan, Kennepy, “Forma y sustancia en la adjudicacion en el derecho privado”, en Sociologia juridica,
teoria y sociologia del derecho en Estados Unidos. Mauricio VILLEGAS. editor, Universidad Nacional de
Colombia, Facultad de Derecho, Bogota, 2001, pag. 186.

7 Duncan, KENNEDY, op. cit., pag. 185. En este punto no se ahondara en los conceptos altruismo e
individualismo en el derecho privado norteamericano. Para efectos del presente ensayo, nos basta la
idea detras del articulo. Sobre el particular véase el articulo de KeNNEDY ya resefiado. Es una traduccion
de algunos fragmentos del articulo original “Form and Substance in Private Law Adjudication” en
Harvard Law Review 89, 1976.

8 Sobre el particular véase LorEz, DiEGo EpuarDO, Teoria impura del derecho. La transformacion de la
cultura juridica latinoamericana, Legis, Bogota 2004. Especialmente los capitulos 1, 2 y 4. (En
adelante teoria impura).
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ante la llegada al poder de EDuarDO SaNTOS muchos miembros de la Corte se irian
de ésta.

Desde finales de la década de los treinta hasta 1991 con la expedicion de una
nueva Constitucion, se dice que la teoria juridica dominante en la conciencia nacional
seria de nuevo el formalismo. Pero ante la evolucion del constitucionalismo moderno
representado en cartas de derechos mas amplias, con un tribunal que los garantice,
se expreso que el “nuevo derecho” habia renacido de sus cenizas. En ese orden de
ideas, gran parte de la comunidad juridica ha encasillado a los jueces en una de dos
escuelas: formalismo (usualmente se le coloca ese sello a la Corte Suprema de
Justicia) y antiformalismo (a la Corte Constitucional se le ha identificado con esta
corriente)’ .

No obstante, lo que se quiere decir en este punto es que si bien es cierto que
tales categorizaciones tuvieron sentido en cierto momento historico, en el contexto
actual no puede afirmarse con tanta validez dicha separacién o dualidad de
pensamiento, como se vera a continuacion.

Duncan KENNEDY uno de los precursores de los estudios criticos del derecho y
quien sigue a NIETZSCHE en algunos aspectos, se constituye en un virus —como ¢l
mismo lo dice— dentro de las teorias dominantes. En efecto, al decir que el juez
proyecta primero la sentencia a la que quiere llegar y posteriormente elabora su
argumento moldeando el campo juridico'®, quiere decir que independientemente de
lateoria a la cual el juez se acoja, lo que prima en tltimas es “un juicio desarticulado
e inconsciente™''. Se puede decir entonces que tratar de explicar una sentencia,
acomodandola a x o0 y escuela, es como tratar de explicar un cuadro de Picasso'?,

9  Por ejemplo, QuINcHE, MANUEL, en “Seguridad juridica y volatilidad constitucional en un Estado complejo™,
en Justicia constitucional, Legis y Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2006, afirma en la
pagina 211 que la discusion sobre el principio de seguridad juridica se ubica en uno de dos sectores: el
formalismo juridico o el de los abogados progresistas o garantistas.

10 En la reciente induccion a juzgados laborales que efectud el consultorio juridico asistimos a una
audiencia donde se discutia la existencia o no de un contrato de trabajo en cierta situacion. El juez al
término de la misma cuando las partes ya habian salido del juzgado, indicd que en ese caso si habia
contrato de trabajo. Ya sabia la sentencia a la que queria llegar sin haber observado el expediente, ni las
pruebas sino sélo argumentando que en esa situacion factica como las que se presentaba existia
contrato de trabajo. Nosotros como estudiantes de derecho analizamos el campo juridico (normas,
jurisprudencia, Constitucion, etc.) y de la situacién que presenciamos no se inferia que existiese tal
contrato. El juez entonces tendria que adecuar el campo juridico a su proposito.

11 OriverR WENDELL HoLMES, “The Path of law” en: Harvard Law Review, 10(1897). Citado por CEsar
RODRIGUEZ en Libertad y restriccion en la decision judicial, Siglo del Hombre Editores, Universidad de
los Andes y Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2005, pag. 26.

12 Picasso diria: “Todo el mundo quiere comprender la pintura. ;Por qué no se intenta comprender el
canto de los pajaros? ;Por qué a la gente le gusta una noche, una flor, todas las cosas que rodean al
hombre, sin tratar de comprenderlas?” Tomado de Grandes biografias, Casa Editorial EI Tiempo,
Bogota, 2005, pag. 96.
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subyace una cantidad inimaginable de motivos: a todo proceso aparentemente
racional, subyace uno irracional.

En otras palabras, el juez, el estudiante o el litigante primero emiten una respuesta
al problema juridico planteado atendiendo a muy diversos factores —politicos,
econdmicos o hasta irracionales o inconscientes— para luego tratar de proporcionarle
a dicha solucion (la sentencia a la que se quiere llegar) una base argumentativa
solida y para esto se recurre tanto a argumentos propios del “formalismo” como del
“antiformalismo” o argumentos mixtos o nuevos. Como consecuencia de lo anterior
se desprende que clasificar a un juez, un profesor, un estudiante o una institucién
como “formalista” o “antiformalista” es un ejercicio complejo, ya que para justificar
el juicio emitido (la sentencia a la que se quiere llegar), el operador juridico echa
mano de las herramientas argumentativas e interpretativas que le sirven para llegar
a su decision final, con independencia de si son clasicas o novedosas.

Mas adelante se aterrizaran los anteriores postulados con ejemplos reales. No
se trata pues de limitar la discusion juridica a un problema de interpretacion o
lingiiistica'* mas o menos libre, sino identificar que el juez y la comunidad juridica en
general tienen cierto deseo que proyectan en la sentencia a la que quieren llegar,
porque reducir el derecho a una lucha entre formalismo y antiformalismo, a una
simple representacion o dualidad al estilo hegeliano, es reducir y tratar de interpretar
elementos inexplicables!*.

Afirmamos que toda la comunidad juridica no pertenece a escuela alguna por lo
siguiente:

i.  Ellitigante por ejemplo, independientemente de su postura ideoldgica defiende
a su cliente, lo que busca es ganar y por eso utiliza los argumentos a su alcance

y

13 ARRIETA, AQUILES, en “Expresiones en uso. Entre la vida del derecho, el significado y la responsabilidad
fiscal”, en Republicanismo 1, Legis. Bogota, 2001, pag. 185, expresa que interpretar la ley a través de
una nocion del lenguaje mas novedosa, puede ser via para dejar de lado la “concepcion decimonodnica
del lenguaje defendida por la exégesis francesa y demas corrientes formalistas del siglo XIX”, de lo cual
se infiere que atn hoy en dia, hay un sector de la comunidad juridica nacional que aparentemente sigue
sus principios (los del formalismo), pero no se tiene en cuenta que los “antiformalistas” también han
utilizado el lenguaje como lo hacia la exégesis para adecuar el campo juridico y asi lograr la sentencia
a la que se desea llegar. Véase en este mismo escrito mas adelante el caso del salvamento de voto a la
sentencia C-543 de 1992.

14 Por ejemplo, RopriGuez, CEsSAR, en “El test de razonabilidad y el derecho a la igualdad” en Observatorio
de justicia constitucional: balance jurisprudencial de la Corte Constitucional. El aiio de la
conmsolidacion, Siglo del Hombre Editores y Universidad de los Andes, Bogotd, 1996, pag. 269 afirmaria
que “a través de estas dos categorias —formalismo y antiformalismo— es posible comprender de
manera mas adecuada el enfrentamiento de paradigmas opuestos de interpretacion de la Constitucion
de 1991”. Consideramos que la discusion juridica se limita a practicamente dos escuelas y nada mas.
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ii. El estudiante en un examen final, lo que busca es aprobar la materia asi se
aparte de sus creencias por encontrarlas contrarias a las del profesor apelando
a todas las herramientas que pueda. Se trata pues de hablar a través de la
estructura del lenguaje que el profesor tiene; el delirante por su parte, tendria
un uno como calificacion al apartarse de los canones que las teorias juridicas
dominantes en Colombia han impuesto.

Segtin CESAR RODRIGUEZ:

“KENNEDY sostiene que los jueces esconden deliberadamente las motivaciones reales
de sus fallos bajo el manto del discurso de la aplicacion mecénica del derecho, debido a
que dicho discurso hace parte de la concepcion dominante de la funcion judicial. Si se
apartan de esta concepcién —v.gr. confesando que la decision de un caso concreto
estuvo basada en una preferencia ideolégica— son blanco seguro de la critica de los
guardianes de la tradicion juridica (colegas, abogados, profesores de derecho, etc.) e,
incluso, pueden llegar a perder su cargo™".

Consideramos que, la discusion entre formalismo y antiformalismo ya esta
superada'®, lo que quedan son rezagos, posiciones intermedias que responden al
deseo, que son imposibles de estructurar dependiendo de la conviccion politica de
cada juez en términos de KENNEDY. Qué mejor ejemplo de lo que hace el juez en la
adjudicacion judicial: toma lo que le sirve.

Como ya hemos venido mencionando, al juez no le interesa usar herramientas
propias de una escuela sino que utiliza cualquier tipo de instrumento que le pueda
servir para argumentar (argumento que seria el limite de la libertad que tiene el
juez).

Se dice que tomo una decision formalista o antiformalista, pero fue la sentencia
a la que queria llegar lo que lo llevd a eso (no se trata de un simple eclecticismo).

15 RopriGuez, CEsar, Estudio preliminar de Libertad y restriccion en la decision judicial, Siglo del Hombre
Editores, Universidad de los Andes y Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2005, pag. 70.

16 Como sucede en el derecho privado norteamericano: “La explicacion de los modernos individualistas
y altruistas es que ambos creen en los dos conjuntos de premisas, a pesar del hecho de que son
radicalmente contradictorias”. Tomado de KenNEDY, Duncan, “Forma y sustancia en la adjudicacion en
el derecho privado”, en Sociologia juridica, teoria y sociologia del derecho en Estados Unidos.
Mauricio ViLLEGAS, editor, Universidad Nacional de Colombia, Facultad de Derecho, Bogota, 2001, pag.
185.
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4. LA PRACTICA

Comenzaremos narrando la situacion de la Corte Constitucional como aparente
adalid del “nuevo derecho”. Tomaremos tres casos: el test de razonabilidad, se dice
sobre éste que es una herramienta antiformalista porque se trata de un instrumento
argumentativo novedoso, no obstante,

“el test de razonabilidad participa de algunas de las notas con las cuales se caracteriza el
formalismo haciendo un poco ilusoria esta clasificacion a priori del método de
interpretacion”!’.

Y es asi, porque a pesar de que en principio se trata de ponderar dos intereses,
se termina haciendo una subsuncion al estilo clasico de la exégesis: analizando si el
medio es idoneo y se adecua a una serie de reglas preexistentes's, en vez de aplicar
caso por caso el test atendiendo a sus particularidades. Pero ha sucedido lo contrario:
si la materia es econdmica, tributaria o de politica internacional por ejemplo, la
intensidad del test sera leve, sera estricto si la medida se trata por ejemplo de
distinciones sospechosas como las que establece el inciso 1 del articulo 13 de la
Constitucion y se aplicara el intermedio si se vulneran derechos no fundamentales
o se afecta gravemente la libre competencia. En suma, se aplicara el test de acuerdo
con la clasificacion hecha en la sentencia haciendo una categorizacion bastante
restrictiva, teniendo en cuenta que hay casos en los cuales se tocan unos temas con
otros. A pesar de que en la misma providencia se reconoce que puede haber temas
que se entrecrucen, lo mas probable es que los jueces de menor jerarquia sigan los
mencionados criterios ante el temor de desconocer el precedente vertical que
establece la Corte Constitucional.

Por otra parte se ha dicho que una de las caracteristicas cardinales del clasicismo
es el papel trascendente que tiene la deduccién?®. Sin embargo, la Corte

17 GoNzALEz, JORGE, et. al. El test de razonabilidad: pasos hacia la interpretacion “antitextualista’.
Inédito.

18 La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha definido tres pasos basicamente siguiendo el modelo
europeo: Que el fin sea legitimo, el medio idoneo y que sea proporcionado o “razonable”. Véanse entre
otras muchas sentencias: C-673 de 2001, C-043 de 2002, C-064 de 2002, C-291 de 2002, C-540-
2001.

19 La Conclusion que arrojan GoNzZALEZ, JORGE et. al. es contundente: “el uso del test de razonabilidad que
en algiin momento fue catalogado como antiformalista, puede ser igualmente catalogado como un
método formalista. Las ambigiiedades con las cuales se ha definido el formalismo y el antiformalismo
en nuestra cultura juridica, contribuyen a que esta division en métodos de interpretacion no sea
convincente. Si bien el formalismo se identifica con valores como la objetividad, la certeza y la
previsibilidad, puede verse que la aplicacion del test de razonabilidad no esta distanciado de estos
valores, tal como lo hemos venido sefialando”.

20 Cfr. Lorez, DieGo. Teoria impura, pag. 171.
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Constitucional atin sigue aplicando de manera preponderante este método. Por
ejemplo, en la sentencia C-593/05, se construy6 en mas de diez paginas la premisa
mayor del silogismo (s6lo el Congreso expide normas de policia) para en el Gltimo
parrafo, decir que como las asambleas departamentales no cumplen la tarea del
legislador, no pueden expedir normas de policia.

Por ultimo, se trae a estudio la sentencia C-543 de 1992 donde se analizaba la
procedencia de tutelas contra providencias judiciales. Aunque estamos en gran
parte de acuerdo con el salvamento de voto expuesto por CIRO ANGARITA, EDUARDO
CIFUENTES y ALEJANDRO MARTINEZ en cuanto a la posibilidad de que procedan, hay
un argumento que nos llamoé bastante la atencion:

“La accion de tutela contra sentencias se ejerce ante un juez —el llamado juez de tutela—
y se dirige contra el juez que dict6 la sentencia que el afectado considera vulnera un
derecho fundamental. La denominada “cuestion litigiosa” no es objeto de la accion de
tutela contra sentencias, sino la actuacion o la omision del juzgador que ha causado la
presunta lesion a un derecho fundamental”.

Consideramos que con estas afirmaciones se trata de hacer una bifurcacion
absoluta entre la actuacion del juez y el proceso o cuestion litigiosa, lo cual en
nuestro parecer es bastante reductivista. Decimos lo anterior por lo siguiente: el
juez de tutela no puede examinar la actuacion judicial con independencia total del
proceso mismo, ya que es en éste —en el proceso— donde el juez actiay en el que
eventualmente pudo haber vulnerado un derecho fundamental.

De igual manera, en el mismo salvamento se argumentod que la Corte desatendio
el tenor literal del articulo 86 de la Constitucion —especificamente la parte donde
se dice que la tutela procedera en “todo momento” y “ante cualquier autoridad
publica”— al declarar inexequible la disposicion que autorizaba la procedencia de
tutelas contra providencias judiciales, teniendo en cuenta que los jueces son
“autoridades publicas” y pueden vulnerar derechos con sus decisiones (léase
providencias). Como salta a la vista, se utiliza un argumento bastante formal para
defender la decision que proyectaban ANGARITA, CIFUENTES y MARTINEZ. Asi las
cosas, se puede afirmar que para sustentar una posicion “antiformalista” (los
magistrados que salvan expresan que la sentencia es reflejo del formalismo) se
recurre a un evidente literalismo, que podria ser considerado “formalista”.

Ahora bien, del lado de la Corte Suprema de Justicia, si bien es cierto que la
linea de pensamiento ha sido mas uniforme que la del tribunal constitucional
(proporcionalmente hay menos salvamentos de voto por ejemplo), no es menos
cierto que también hay una serie de posturas que hacen pensar que hay elementos
de una corriente “antiformalista”.

Univ. Estud. Bogota (Colombia) N° 4: 157-173, enero-diciembre de 2007



166  VICENTE FABIAN BENITEZ ROJAS, GERMAN ALONSO GONZALEZ HERRERA

El caso del contrato de agencia comercial es revelador. En 1980%, la posicion
de la Corte Suprema con respecto a la posible coexistencia que podria haber entre
un contrato de compraventa (o uno donde se transfiriera el dominio) y uno
de agencia comercial, era que no podian darse simultaneamente por cuanto el agente
promocionaba su propio producto o servicio y no los del supuesto agenciado. Esta
tesis que es muy formal en apariencia (recordemos que subyace un deseo), seria
combatida al interior de la Corte. En fallo del 31 de octubre de 1995, el magistrado
Javier Tamayo aclara su voto afirmando que si en la realidad se presentan una serie
de presupuestos tales como la transferencia de dominio de los bienes, pero a la vez
se pacta que el agente explotara y promocionara su producto con una relativa
independencia, si podrian presentarse de manera coetanea un contrato de suministro
y uno de agencia. Es decir, atendiendo a la realidad econémica, el derecho no
puede desconocer nuevos contextos y debe adaptarse a éstos. Similar postura ha
tenido el magistrado JAIME ARRUBLA, quien diria*? que ante el criterio formal que
impera en la Corte, ¢l contraponia un criterio material donde se reconozca la realidad
y se acepte la posible coexistencia de una compraventa o un suministro con la
agencia comercial. En otras palabras, no se puede excluir la agencia comercial a
priori, s6lo por la existencia de un contrato donde se traslade la propiedad de los
bienes.

Por otra parte, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema también ha
utilizado argumentos que podrian ser clasificados como “antiformalistas”,
concretamente en la sentencia del 26 de noviembre de 2003 (Mp ANiBAL GOMEZ,
rad. 19912), donde se estudiaba la posible existencia del delito de prevaricato por
omision. En esta providencia luego de haberse verificado que el aspecto objetivo de
la conducta se habia producido, (retardo en la funcion del juez al no cumplir los
términos para fallar establecidos en el Codigo de Procedimiento Civil), se analiza el
aspecto subjetivo de la misma, es decir, si el juez se retardo en decidir de manera
dolosa. No obstante, antes de iniciar un examen clasico del dolo (voluntad y
conocimiento del agente), se dijo que la Sala no podia desconocer “la desafortunada
realidad que agobia a la mayoria de los despachos judiciales en el pais”, dada la
gran cantidad de procesos y expedientes que conocen los jueces de la republica, lo
que hace muchas veces casi imposible fisicamente cumplir los términos procesales.
Es asi como la Corte Suprema antes de evaluar si el juez tenia la voluntad de
retardarse y si ademas conocia que su conducta podria ser un delito, prefirié primero
tener en cuenta la realidad judicial y ademas indicé que al momento de evaluar la

21 Sentencia del 2 de diciembre de 1980. Mp GERMAN GIRALDO.

22 Conferencia dada en evento de la Camara de Comercio de Bogota y del Colegio de Abogados
Comercialistas, en agosto de 2005. Citada por CuBeros, FELIPE, “Agencia comercial: entre la comparacion
y la exégesis” en Revista de Derecho Privado, n° 35 Universidad de los Andes. noviembre 2005.
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responsabilidad penal, es indispensable tener en cuenta las circunstancias particulares
del caso bajo estudio:

“es necesario examinar si el juez estuvo o no en condiciones de cumplir dentro del
término legal la obligacion de decidir...”.

Si los argumentos de la Corte se hubiesen restringido a un estudio meramente
formal, el juez habria incumplido los términos del Cédigo de Procedimiento Civil, sin
importar “la desafortunada realidad” de la justicia colombiana y muy probablemente
se habria configurado el aspecto subjetivo de la conducta: el juez conoce los términos
para decidir y voluntariamente los habria desconocido ante la imposibilidad de fallar,
en otras palabras, se habria dado el viejo latinajo dura lex sed lex. De este modo,
el propdsito politico o el deseo de la Corte (la sentencia a la que queria llegar), fue
proteger a los jueces de la republica de un posible precedente que podria afectar a
muchos, si se da el prevaricato por omision sin tener en cuenta la congestion judicial
del pais. Para lograr el anterior objetivo, no era conveniente utilizar un argumento
“formalista” y por esta razon recurre a uno “antiformalista™.

De las anteriores situaciones se pueden extraer varios elementos:

i. El juez, sea en un sistema de derecho continental o anglosajon, goza de gran
discrecionalidad al tratar de adecuar el campo juridico, social y economico a la
sentencia a la que ¢l desea llegar.

ii. En el proceso de darle forma a su razonamiento para sustentar la decision, los
argumentos pueden adquirir cierto ropaje formalista (el salvamento de voto de
la sentencia C-543 por ejemplo) o antiformalista (el realismo mostrado por
Tamayo y por ARRUBLA en la Corte Suprema de Justicia), pero no por eso, se
debe “etiquetar” a los jueces con su pertenencia a ciertas escuelas, cuando lo
cierto es que el deseo inconsciente del juez, se cristaliza en una sentencia con
argumentos bastante racionales, pero a los que subyace preferencias politicas,
econdmicas y morales entre otras, que determinan la actuacion del juez.

iii. De esta estructuracion de nuestros jueces lo tinico que se obtiene es evitar que
creen e innoven al momento de elaborar la sentencia, porque de lo contrario
fallaran de una u otra forma exclusivamente por el hecho de pertenecer a una

23 BusTaMANTE, TomAs, en “La interpretacion constitucional” en revista Vmiversitas Estudiantes de la
Pontificia Universidad Javeriana, n° 3 (junio de 2006), pag. 149 afirma que “el antiformalismo le
concede mas importancia a los hechos, los cuales deben prevalecer sobre la norma haciendo que ésta
se adapte a los mismos”.
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u otra escuela, es decir el antiformalismo y el formalismo se convierten en
limites infranqueables.

5. LA DOCTRINA

Usualmente se han identificado ciertos tratadistas con una de las dos teorias juridicas
dominantes en Colombia. No obstante y como lo resefia el profesor LOPEZ en su
obra Teoria impura, los trasplantes tedricos de ambientes hermenéuticamente ricos
a unos contextos pobres, lleva a una lectura subestandar (misreading) que puede
ser creacion juridica en esos paises receptores.

El ejemplo que el Dr. Lorez expone es que H.L.A Hart en Estados Unidos era
considerado como formalista (al hablar de reglas) para hacer frente a los postulados
realistas de los juristas norteamericanos. Pero aqui en Colombia es utilizado como
herramienta del nuevo derecho. Es asi como creemos que autores aparentemente
formalistas o antiformalistas pueden ser leidos e interpretados, de acuerdo a la
sentencia con la que se quiere llegar.

Por ejemplo, hay una serie de conceptos centrales en autores —que han sido
considerados como antiformalistas— que pretenden dar la verdad en el derecho,
esto es, la tltima palabra®, lo cual es bastante “formalista”:

* Harr y la regla de reconocimiento que es la Gnica que permite decir qué es
derecho y qué no lo es. La regla de reconocimiento entonces no se limita a
identificar la validez del derecho, es el derecho.

*  DwoRkN, sus principios y las respuestas correctas limitan y uniforman la realidad
a una sola verdad.

*  KELSEN y su grundnorm, como presupuesto de todo sistema juridico®.

Y autores aparentemente formalistas como ScHmITT, no lo son tanto: la “decision
politica” puede derrumbar una serie de reglas y “formalismos” que habian detenido

24 En este punto seguimos muy de cerca a GuarnioLa, Oscar, “Famous Last Words: Constitucionalismo
popular y el lugar de la verdad en politica y derecho” en Justicia constitucional, Legis y Pontificia
Universidad Javeriana, Bogotd, 2006, pag. 171.

25 La transmutacion de la que habla Lorez, en Teoria impura ha permitido que KEeLseN sea leido desde
diversas orillas y pueda ser acomodado al deseo del operador juridico: la recepcion hecha en los afios
cuarenta es muy diferente a la que ha hecho la Corte Constitucional, por ejemplo.
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la actuacion del gobernante. Consideramos que la Corte Constitucional se vale de
ScumiTT (asi sea implicitamente)®, cuando toma una decision politica excluyendo
la aplicacion de una serie de reglas: los casos en los que se inaplica el POS (una
regla) frente a principios superiores como la vida por ejemplo, permiten ver que la
“decision” en la Corte tiene protagonismo.

Por otro lado, se dice que el precedente puede ser una fuente antiformalista por
su adecuacion a las circunstancias concretas que rodean los casos, contrario a lo
que sucede con la rigidez de la ley propia del formalismo. No obstante, el profesor
Lopez expresa que,

“La polifonia que produce la complejidad de la vida social y juridica contemporanea
seria inatajable sin estos esfuerzos de racionalizacién del derecho...”?

que se hicieron en el siglo XIX a través de los cddigos y que esta misma técnica
puede también ser aplicable a la jurisprudencia, pero que en la mayoria de ocasiones
se realiza una linea jurisprudencial por parte de los profesores y jueces, mas que
por el Congreso. El peligro de las lineas jurisprudenciales y de la posible codificacion
jurisprudencial, es que puede llevar al estatismo y probable prediccion de todos los
futuros casos (cuestiones que se le achaca usualmente a las codificaciones). Como
lo expone el profesor JorGE GonNzALEZ* la reconfiguracion de la ratio decidendi
(como sucede en la sentencia SU-047 de 1999) para escapar de precedentes y
ratios anteriores, es un trabajo muy dificil por parte del juez y puede llevar a su
pérdida de legitimidad. Es decir, dependiendo de la sentencia a la que se quiere
llegar por parte del juez, se hace un estrechamiento de la ratio atendiendo a elementos
facticos cada vez mas especificos, que muy probablemente van a arrojar como
resultado subreglas muy especiales que dificultaran al juez apartarse de éstas (atin
mas que de los cddigos), haciendo muy estricta su aplicacion y siendo esta una de
la principales caracteristicas del derecho tradicional:

“Se prefieren, entonces, reglas concretas que regulen los temas por sobre los principios
generales, dado que ellos, precisamente por su generalidad, son susceptibles de
manipulaciéon y acomodacion”.

26 Citar al constitucionalista de cabecera del Il Reich es una decision arriesgada para cualquier Corte
contemporanea.

27 Lopez, DieGo, El derecho de los jueces, Legis, Bogota, 2006, pag. 140.

28 GonzALEz, JorGE, “Entre la restriccion y la libertad: sobre la posible pérdida de legitimidad del juez
constitucional”, en revista Vniversitas, n° 110, julio-diciembre de 2005, Pontificia Universidad Javeriana.

29 Lorez, Dieco, El derecho de los jueces, pag. 323.
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Se restringiria demasiado la discrecionalidad del juez (y por tanto la sentencia a
la que quiere llegar), por tratarse de precedentes, ratios y lineas jurisprudenciales
muy especificas y racionalizadas a la manera de los codigos y en el evento en el
que el juez se aparte de éstas, la legitimidad de su decision seria muy relativa (se
reprime la intencion del juez, ya que se canaliza con el precedente).

Por su parte, el profesor ARTURO VALENCIA ZEA es considerado por
muchos como exponente del clasicismo juridico nacional y puede que tenga algunos
elementos que lo identifiquen con esta “escuela”. No obstante, en su derecho civil
—y creemos pertinente citarlo por la claridad de sus palabras— diria que,

“lo que en Colombia se llama Codigo Civil, ha dejado de ser codigo en el sentido exacto
de la palabra, pues una codificacion pretende reducir a unidad organica las normas
juridicas de determinada especialidad; y esa unidad orgénica se encuentra rota. Nuestro
actual derecho civil es disperso, pues para estudiarlo correctamente debemos tener en
cuenta las partes atin vivas del codigo, las que han sido interpretadas por la jurisprudencia
en un sentido contrario o diferente del sentido literal de las palabras y las leyes que lo
adicionan o modifican™?°.

Ademas, al referirse a la jurisprudencia como fuente de derecho, dice que por
ejemplo, las interpretaciones de la Corte Suprema de Justicia

“suelen adquirir fuerza obligatoria, semejante a la de la ley... De ahi que al lado del
derecho que contienen las leyes exista el derecho jurisprudencial...””!.

Por ultimo y atendiendo a un criterio muy realista indica que en la década de los
afios treinta del siglo XX, el Cédigo Civil habia quedado rezagado frente al “nuevo
estado econdmico y cultural” que tenia Colombia y para esto la jurisprudencia de la
Corte de Oro fue pieza central para corregir figuras anticuadas del cédigo que no
habian podido ser modificadas por el legislador —crear derecho en nuestro sentir—
y tan es asi que el capitulo III del titulo II de su obra, se denomina “Legislacion y
jurisprudencia que modifican el codigo™ y explica que esos avances jurisprudenciales
adaptan el cddigo a las exigencias de la realidad y se hace una “reelaboracion del
pensamiento literal de los textos legales...”, “mediante la correccion y ampliacion
del sentido originario de muchos textos legales...”. Luego realiza un recuento de
figuras como la del abuso del derecho, la teoria de la imprevision y el enriquecimiento
sin causa entre otros.

30 VALENCIA, ARTURO, Derecho civil. Parte general y personas, Temis, 15" edicion, Bogotd, 2002, pags. 61
y 62.

31 VALENCIA, ARTURO, op. cit., pag. 108.
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6. A MODO DE CONCLUSION

Como hemos indicado, circunscribir el pensamiento juridico nacional a dos escuelas
es reducir bastante el panorama juridico y tedrico y ademas, limita la creacion de
los jueces. No obstante, es preciso anotar que no puede de forma alguna identificarse
la labor de la Corte Constitucional con la de la Corte Suprema de Justicia, teniendo
en cuenta que si bien no puede etiquetarseles con escuelas, la labor de la primera
muestra una sensibilidad juridica diferente a la que puede presentar la Corte Suprema
de Justicia y para nosotros es la necesidad de reivindicacion de ciertos derechos
que antes no tenian proteccion judicial alguna o si la tenian, los mecanismos no eran
eficaces o suficientes. En otras palabras, lo que se quiere decir es que la Corte
Constitucional, con el propdsito politico que tiene, utiliza tanto herramientas
“formalistas” como “antiformalistas” para lograr su cometido, por lo cual clasificar
a los jueces dentro de una u otra institucion resulta problematico. Igual situacion
puede predicarse también de la Corte Suprema de Justicia, con un proposito politico
también, pero distinto al de la Corte Constitucional —por ejemplo con el debate
sobre procedencia de tutela contra providencias judiciales—, donde para argumentar
su posicion, puede dar la apariencia de que se es formalista o antiformalista, pero lo
que se da es una fachada de argumentaciones mas clasicas o mas modernas (nuevo
derecho).

Tan confusa es la mencionada clasificacion, que el profesor DieGo LOPEZ en un
articulo titulado “Nuevas reflexiones sobre la interpretacion constitucional y el nuevo
derecho™?, afirmaba que el ex magistrado JAVIER TAMAYO, con quien tenia una
discusion por el tema de la interpretacion juridica y las teorias juridicas que subyacen
a ésta, era un representante del nuevo derecho, aunque posteriormente, comienza
una discusion por desentraiiar el significado del “formalismo™ y del “antiformalismo”
que atn hoy no ha concluido®y por tanto no se ha dilucidado qué debe entenderse
por una u otra escuela.

Asimismo, creemos que los estudios criticos del derecho encabezados por
KENNEDY, siguen siendo un virus dentro de las teorias dominantes si tenemos en
cuenta la resistencia de la doctrina juridica nacional de aceptar a los estudios criticos
del derecho como posicion teodrica valida™.

32 Ambito Juridico, Bogota, 23 de marzo al 5 de junio de 2005, pag. 14A.

33 El profesor Tamavo, responderia recientemente en un articulo denominado “El nuevo derecho, el
escepticismo ante las normas y el uso alternativo del derecho”, en la Revista de Derecho y Ciencias
Politicas de la Pontificia Universidad Bolivariana, vol. 36, julio-diciembre de 2006, donde el lector
encontrara que delimitar las escuelas del antiformalismo y el formalismo, no es tarea facil puesto que
la realidad judicial, puede superar estas discusiones.

34 Cesar RobpriGuez afirma en la introduccion a Kenneby op. Cit. que a diferencia de otros teoricos
anglosajones como Hart o Dworkin, la comunidad juridica nacional no ha aceptado, ni aplicado tan
activamente los postulados de los Estudios Criticos del Derecho.
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Hay que esclarecer una cosa, nosotros como hacedores de este holograma
social deseamos obtener las maximas ganancias, por esta razon, en nuestra orbita
cuando hay intenciones de cambiar el eje central de la sociedad desistimos en el
intento pues no deseamos estar fuera del querer de los elementos que la componen
porque terminamos siendo cooptados por escuelas y pensamientos que pueden ir
en contra de nuestra concepcion de lo que es la justicia.

(,Como sera la concepcion del derecho en el futuro? Facilmente si seguimos por
el mismo camino solo se cambiaran los nombres de las teorias, el nombre del autor
y por qué no decirlo, mantendremos la misma inclinacién a no dejar fluir, lo que
deseamos es que todos lleguemos “a la sentencia a la que queremos”.
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