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lucién’. Pero yo no soy capaz de ver qué mds pudiera haber, aparte
del hecho que, de acuerdo a la interpretacién correcta, el derecho
obliga al juez a fallar en un determinado sentido. ¢Qué hace co-
frecta a una interpretacién? ¢Hay algo que la haga correcta en
adicién a los argumentos en virtud de los cuales yo creo que es co-
Irecta? Si a mi me preguntan, por ejemplo, cuindo, de acuerdo al
derecho chileno, se perfecciona el contrato de compraventa de bienes
inmuebles, responderé que al momento de darse escritura piblica.
Pero supongamos que me preguntan Por qué creo eso, en virtud de
qué ese enunciado es correcto. Yo responderé que yo creo el art.
1801 del Cédigo Civil (“La venta de los bienes raices [..] no se
reputa perfecta ante Ia ley, mientras no se ha otorgado escritura pi-
blica”) es claro, que esa interpretacidn es compatible con la de una
setie de otros articulos del mismo cédigo, que es razonable, etc. Pe.
YO supongamos que mi intetlocutor insiste: ‘Pero’, podria decir, ‘esas
son simplemente sus opiniones, s« contribucién a un consenso mis
0 menos extendido sobre la correcta interpretacién del art. 1801.
Aparte de sus opiniones, qué mds hay que obligue al juez a declarar
que un contrato de compraventa de bienes inmuebles no es perfecto
mientras no se haya dado escritura piblica? ¢O aparte de sus ra-
zones para creer eso y el extendido consenso que hay entre aboga-
dos chilenos al respecto, ‘no hay nada que obligue al juez a adoptar
una determinada solucién’?’. Mi respuesta serd... que esa es la respues-
ta correcta, porque a mi juicio el texto del art. 1801 es claro, porque
esa interpretacién es compatible con la de una serie de otros articu-
los del mismo cédigo, porque es tazonable, etc. Sélo podré repetir
los mismos argumentos ya ofrecidos. No hay nada mas que yo pueda
decir. La biisqueda de ‘algo’ adicional que obligue al juez es la bus.
queda de E! Dorado. No hay, ni puede haber, nada mis.
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LA CREACION DE DERECHO POR EL JUEZ *

EUGENIO BULYGIN

El sibado 1 de diciembre, bajo el auspicio c%e la Facgltad jc
Derecho de la Universidad de Valpataiso_, la Soc1f:dad 'Chllllena‘ 7:
Filosofia Juridica y Social conmernorﬁi 20 anos“de existencia. 12.1 .pi_egn
central del evento fue la conferencia sobFe Cre.a‘cxon y apllLCAZ
del derecho”, dictada por Eugenio Bulygin, gremdente de 2 si-
ciacién Internacional de Filosofia del Derec}lo. Artes y LetrasB ?pr?n-
veché la oportunidad para conversar ese dia con el Profesor Bulygi

acerca del tema de su conferencia.

—En esta ocasién, usted ha vuelto a sostener con la lucza'ez y
vehemencia que caracteriza sus planteamientos las tesis de la lz.z or
creadora de derecho del juez. Entiendo que bay. una clara cont.m_zf;;
dad entre la tesis sostenida bace ya bastante tiempo y su opinid
actual sobre el tema.

“Ya que hablamos de continuidad, p.ermitame’ primerop?lgra?’ez;
cer la invitacién que me ha hecho la Socxedac.l Chilena dzco 1~osso C;C
Juridica y Social, y felicitarla por haber cumplido ya 1SL91$ 20 afio N
existencia. Nosotros en Argentina tenemos apfsnaj ar.lostizrmiéw;.:l
que ver qué cosa dificil es mantener la vigencia de una ins

i fid i Eugenio Bulygin, publicada
ista de Antonio Bascufidn Rodriguez a Eug By
) fr? “‘"‘CXI;Z y Letras”, El Mercurio, Santiago, 23 de diciembre de 2001.
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dedicada a la filosofia... Se trata en verdad de un aniversario notable,
por lo que los felicito efusivamente. Ahora, en lo que respecta a su
pregunta, si es efectivo que en un articulo publicado por mi en
1966 sostuve parte importante de las tesis que hoy he mantenido.
Por lo tanto puede decirse que mi concepcién acerca de la funcién
creadora y aplicadora del juez tiene una considerable continuidad”,

—Resumida en su forma mis simple, su tesis consiste en sos-
tener que en ciertos casos los jueces crean derecho, y que cuando
ello sucede lo que crean son normas juridicas generales.

“Efectivamente. Lo que desde Hans Kelsen siempre se ha dicho
sobre esto es que el juez es un rgano creador de normas individua-
les. Lo que yo sostengo y mantuve hoy en mi conferencia, es que el
juez, si realmente crea algo, entonces crea normas generales y no
normas individuales. Y esto lo digo no sélo del Tribunal Supremo
de un sistema juridico o de un Tribunal Constitucional, sino de to-
dos los tribunales”.

~—Examinemos por partes esta tesis. En primer lugar, es im-
Portante precisar desde qué punto de vista ested examina Iz activi-
dad del juez en la sentencia. No es inusual que se crea que este tipo
de cuestiones son preguntas acerca de los estados 0 procesos men-

tales del juex, preguntas para la sicologia o sociologia judicial. ¢Es
esta su perspectiva?

“No lo es. Por cierto que los jueces son seres humanos y que
en su desempefio realizan actividades fisicas y psiquicas. Y desde
luego que investigaciones sicolégicas o socioldgicas acerca del com-
portamiento de los jueces y su identidad individual o colectiva pue-
den ser del mayor interés. Pero esa no es la perspectiva desde [a
cual yo examino la distincién entre creacidn y aplicacién del dere-
cho. Yo parto del resultado de esa actividad, que es la sentencia, y
la examino como un razonamiento normativo. Desde este punto de
vista, la resolucién del juez es una conclusién y en los considerandos

de la sentencia se encuentran las premisas, de las cuales se infiere
esa conclusién”.
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—Y su tesis consiste en sostener que no es en la resolucion o

. . )

conclusién, sino en las premisas o considerandos donde se encuentran
7

. . . "
las normas juridicas creadas por el juex ;no es ast:

“Precisamente, esa es mi tesis. Aunque yo agr'egaria que esa ac-
tividad creadora del juez no ocurre en f.orrna habitual sino que hso‘
lamente tiene lugar en situaciones excepcionales, a saber, cuz}a;do a g'
casos no regulados por las normas generales del dereiho. n es;oa
casos, el juez se ve obligado a suplir una norma gene:tal1 que restlteicxi1 :
el caso y que le permita adoptar una decisién sobre el caso pa

lar”

i : ion arraigada.

—Con esta tesis usted se opone a una ancepgs; - g ‘
Me refiero a la idea tradicional de que la creatividad judicial se prt‘
duce con ocasién de la adopcion de una decision para el caso parti-
. .

cular, y que por lo tanto se encuentra o se relaciona con la parie r

2

solutiva de la sentencia.

“Correcto. Pero, ¢por qué uno tendria que aceptar dicha tra-

dicién?”’.

—Porque entre el momento anterior a esa reso[gcz'dndy elan:ij
mento posterior las personas y cosas que wm'cz ser objeto ete: -
cisién tienen un status diferente. La sentf’ncza altera ese 'sta us 7[72) ‘
diante una calificacién o evaluacion que tiene efectos institucionales.

“Eso es innegable. Pero no es relevan'te como cr?acién del d;.l
recho. La ast llamada ‘creacién de normas individuales’ es una mi’,;\
aplicacién de normas generales. Hans Kelsen habl.a de una crez:sﬂpr
de normas, pero en realidad no es tal cosa. Se estima que Ipor (.)
un caricter mds concreto, al individualizar por e}egupllo a las pets ’
nas afectadas, y por lo mismo no poder ser deducible c{e. a noPr::;
general, la norma individual es una norma creada por ¢ ';uez. 1;‘0
esto es un error. La norma individual st es deduc_lda,jo o quet,’ :
solamente de la norma gereral, sino de ésta en conlun’cmnf‘con o ;aa
premisas. En los considcrandos de l.as sentencias nodsoloA iguran ;Z
normas generales como premisas, sino ademds las ‘ e}scmpmonfsaﬁa_
los hechos. Y tomadas en conjunto, a las que eventualmente s¢
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den definiciones u otras proposiciones, de estas premisas si se dedu-
ce la norma individual”.

“Luego, aunque cumpla funciones realizativas importantisimas,
el establecimiento de Ja norma individual no constituye creacién, sino
aplicacién del derecho”.

—Este argumento supone un concepto légico de creacidn del
derecho. ;Podria explicitarlo?

“No sé si es adecuado hablar de un concepto Iégico de creacién
del derecho. En todo caso, el argumento si presupone la identifica-
aén de una condicién necesaria para que se pueda predicar en un
sentido preciso de una norma que ha sido ‘creada’. Esa condicién con-
siste en que el contenido de Ia norma no ha de ser idéntico al de al-
guna otra norma, perteneciente al mismo orden juridico, ni ha de
SCr una consecuencia légica de otras normas”.

—Luego, si la resolucién debe justificarse, es decir, tiene que
Jer una consecuencia de una norma general, falla la condicién. ;Hay
por lo tanto una contradiccicn entre Ia exigencia al juez de que fun-
damente su decision y la consid

eracidn de esa decisién como un acto
de creacién?

“Yo no lo dirfa en esos términos. Lo que sucede es que la sen-
tencia judicial, en tanto Trazonamiento normativo, es up conjunto
complejo de enunciados. Y su mayor peculiaridad es Ia relacién que
existe entre ellos. En tanto decisién del legislador, por ejemplo, Ia ley
es la pura parte resolutiva, separada de sus fundamentos. Eso no su-
cede con la sentencia, en que Ia resolucién y Ia fundamentacidn son
inseparables. Luego, en los casos en que hay creacién del derecho por
el juez, no resulta enteramente adecuado sostener que la creacidn 52
restringe solamente a la fundamentacidn. Mis bien, porque hay crea-
cién de normas generales en la fundamentacién es que la sentencia
es un acto de creacién del derecho, v 1a norma individual es la pri-
mera concrecidn de esa norma general asi creada. En todo caso, ba-
jo el deber de fundamentar Ia decisién, no es concebible una senten-
cia con una pura norma individual. Si no hav una norma ge-
neral preexistente que justifique su decisién, el juez tiene que
ctear una norma general que la justifique”.
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—_— H 7 2a
Y en qzlé seniido es una norma general esa qite el juez cr
(4 = A g

en los considerandos de su tentencias

. . o n
“Bueno, para que pueda ser una premisa, debe consistir en u
b

5 i le i "'dUOS a una
- . \ 1 ] 1 v
Cnun\.lado normaiivo gue se f\.flera 4 una clase ac 1naivi V

. . e de
conducta que se puede realizar u omitir en un nimero ilimitado

ocasiones”’.

— 3 1t-
P en qué sentido puede decirse que esa norma form
" ez o 3 jridico como una norma gene-
lada por el juez existe en el sistema fjuridico e
» instiiucio precedente judicial:
ral, sin contar cen la institucion del p nte
i 2 i dada por la existencia
“La existencia de la norma g\.nerall ::staLda P e
i 3 ismas razon
i 3 ve es formulada. Las m ‘
de ]a misma sentencia en g : Las mism s por
1 ‘uales reconocemos que una sentencia existe justifican la
ion i ixi i mo par-
i6n de que esa norma general existe. Existe en el sistema como p
c e Y
: »
te de la sentencia”.

‘S E. ] .- 1 , - ] < :
u F[egunla se refiere a la cuesticn ae €n qua seniido €sa no
Ta eNnes a‘ es una ncrma (J! t garoria. .2 exisiencia y atorie-
: D
< ]3 (lb]l( or
dad s0n epros St 08§, UIla no a exisie como nerma va-id&
Ltos juest
conc di Tntos
sL ha ld() ID‘ 1 p org I Pe-&.l‘te. i\.)na i Lo -
d QOr un .)31—10 com L
S es ab,‘\,-,. ad . porma S Obll
atoria si 1las auior df\des (:‘I'l(.'“l"'ada"' ae su apilcacion tienen e (]el)cﬂ
g xe qondaa ol ] P a1ty 4
({e a (a][a. X e[ (& quf i() Ijl“la una norma Cneral en su senten-
g
c1a eSLa/ Obk'lamel![c OL‘llgadO 2 aPllval-a en la decla-o[l dei €aso .

3 1 G istingu2
Pero ese es un dmbito de obligatoriedad que o se disting
del imbito de la norma individual.

“De acuerdo. Pero el juez se encuentra 0b1§gado po;oes:nsit:;
tencia también para casos futuros, -aun’que‘ er; F1ertohamfesuelt0 o
sentido un poco metaférico de "obhgar. Si Ie juez e
caso particular, no tiene deber juridico d_e reso'verlotéobe s0s de igual
maneta, pero por razenes de cohe.rencm rac1onad be e resolver los
otros casos del mismo modo. O, si no 10‘ hace, le E o e
mente cudles son las razones por las cuales no ;) z;ce.uml o
resuelve un caso similar o igual a} que ha resuelto ql;edad JRanera
distinta sin indicar razén alguna, incurre en Irraciona .
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que a los jueces se les puede exigit un cierto grado de racionalidad.
De la misma manera que se critica, revisa y corrige cuando el juez
hace una deduccién 16gica equivocada, también deberfa hacerse exigi-
ble este deber de coherencia racional”.

—cConsidera usted que la forma como obliga una norma ju-

ridica es enteramente similar a la forma como obliga una regla 1¢-
gica de inferencia?

“No, ni siquiera similar. Es otro tipo de obligacién, una de
coherencia racional distinta de una obligacién juridica”.

—Entonces, ;como  puede afirmarse, siguiendo su tesis, que
en virtud de esa sentencia ha cambiado el sistema porgue se ha in-
troducido en él una nueva norma generdl, y al mismo tiempo aceptar
que esa mueva norma juridica carece de obligatoriedad de Ig forma

en que las normas juridicas obligan?

“En primer lugar, la nueva norma genetal no carece de obliga-
toriedad juridica: la tiene para las partes del juicio. En segundo
término, la obligatoriedad de la norma general establecida por 1Ia
sentencia queda a Ja espera de lo que suceda después en otros juicios.
De alguna manera la creacién judicial de notmas generales es una obra
colectiva. Requiere reiteracién de fallos. Pero también puede darse
la situacién de que un solo fallo sea decisivo para la existencia de
una norma general creada judicialmente. En la Argentina, por ejem-
plo, tenemos el caso del recurso de amparo, que fue creado por una
decisidn judicial. Después el legislador adopté una ley que lo regla-
mentd, con lo cual lo privé del caricter de derecho jurisprudencial”.

—Hasta el momento, usted ha partido de la base que el juez
crea una norma general cuando debe resolver un caso que no encuen-
tra una solucion normativa en el derecho preexistente. ;Cudl es s
concepcion de la interpretacién de disposiciones gue s existen? A
SUJuicio, jqué siatus tiene lg contribucidn argumentativg que ¢l
juez hace al interpretar disposiciones legales frente 4 estq distincion
enire creacion y aplicacidn del derecho)
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“Esa es una cuestién contingente, que hay que ver en cada ca-
so. A veces, el juez al interpretar reali%a lo que yo llamaria Cr,eaclori
del derecho. Pero a veces la aludida interpretacién no ;? m:s’q;J;
aplicacién. Habrfa que vetlo en 'cada caso p'al’rtlcular.ll oi, aytOdO
criterio general que permita calificar de creacién o aplicacién
caso de interpretacién”.

—Como sea, su respuesta implica defender la tesis de que.b;w
7 ” . M4 e-

sélo en los casos de lagunas o vacios legales, sino mmb{e‘n poszl
mente en los casos de interpretacion del derecho preexisiente, hay

un espacio importante a la discrecion judicial.

. . . o i
“Si, es cierto. Pero en mi concepcion ese es un espacio muy
’ M "
mitado. Yo cteo que ha sido exagerada su importancia™.

Y cémo se hace cargo usted de las objeczio.rze: de jzz:tic;é
formal al reconocimiento de la dz'screcioualidtad judicial? Lo que o,a
decisién discrecional hace es aplicar retroactivamente la norma ge-
neral creada para justificar la decision.

7y
“Sin duda. De hecho ocurre asi”.

— Y eso no le resulta problemitico desde el punto de vista de

la justicia formal?
s *
es .
“Bueno, puede que no nos guste, pero asi

6 3 i er-
Pero esta no es una cuestion de gustos, ni una disputa acl
» ve les
ca de lo que de hecho sucede. Es una pregunta acerca de lo que les
estd juridicamente permitido hacer a los jueces.

“No tiene por qué producir un escindalo, al,fin y al cabo s(;r;
casos muy excepcionales. Si los jueces todos 105. Shas crearfmd riorme-
generales, probablemente esto realmente produciria un1 escdn ad(;, }i
ro eso no ocurre, Los jueces sélo crean normas generales cuan hay
un caso no regulado por las normas generales. De modo que no hay

que exagerar’.
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—Suponiendo que este diagndstico suyo fuera correcto, ;ain
asi, cualquiera que defendiese una teoria moral del derecho tendria
@ sy juicio que reconocer y justificar excepciones a la probibicién de
aplicar retroactivamente el derecho?

“Si, sin duda. Si una teorfa moral del derecho quiere ademis
SCT una teorfa verosimil, tiene que justificar que en ciertos casos se
aplique el derecho retroactivamente. La creacién de normas generales
por el juez es uno de esos casos”.
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