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RESUMEN

Segun el sistema politico juridico, la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia no estd legitimada para crear normas. Esto deja entrever una
vision distinta desde la préctica. En este texto se evidencia a partir de
analisis lineas jurisprudenciales en conflictos contractuales de derecho
privado, la respuesta afirmativa a la hipdtesis de la existencia de una
creacion Judicial del Derecho donde los jueces si crean derecho y
terminan por superar los vacios que la ley ofrece. No obstante, han de
soportarse en razones suficientes de su proceder y a su vez, armonizar
con el sistema.

Palabras clave: Creacion judicial, completitud, legitimidad, conflictos
contractuales

PRINCIPLE OF COMPLETENESS OF THE WRITTEN LAW
AND JUDICIAL CREATION OF RIGHTS IN CONTRACTUAL
CIVIL CONFLICTS

ABSTRACT
According to the legal-political system, the Civil Chamber of the
Supreme Court is not legitimized to create legal norms. This suggests a
different view from practice. This article focuses on the affirmative
response to the hypothesis of the existence of a judicial creation of law.
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Judges do create law and eventually fill gaps. However, they have to
justify their proceedings and harmonize them with the legal system.

Keywords: judicial creation of law, completeness, legitimacy,
contractual civil conflicts.

PRINCiI:IO DE COMPLETITUDE DA LEI ESCRETA E
CRIACAO JUDICIAL DO DIREITO EM CONFLITOS
CONTRATUAIS CIVIES

RESUMO

De acordo com o sistema politico juridico, a Camara do Supremo
Tribunal Civil ndo tem o direito de criar normas. Isto sugere uma visao
diferente da pratica. Neste texto ¢ evidente a partir de analise de linhas
jurisprudenciais em conflitos contratuais de direito privado, a resposta
afirmativa a hipdtese da existéncia de uma criagdo judicial do direito
onde os juizes criam lei e eventualmente enchem os vazios que a lei
oferece. No entanto, eles devem se apoiar em razdes suficientes do seu
proceder, e assim harmonizar com o sistema.

Palavras-chave: Criacdo Judicial, completitude , legitimidade ,
conflitos contratuais

1. INTRODUCCION

La decision judicial, tema nodal de esta investigacion, a veces es
entendida como un ejercicio de subsuncion y, otras, como una labor de
creacion del derecho; y entre los dos extremos, un sinnimero de matices
y posibilidades. En esa reflexion se inserta el problema de investigacion
de del trabajo que se presenta:

(El juez (la Sala civil de la Corte Suprema de Justicia) ante la falta de
completitud o la insuficiencia de la codificacion, esta legitimado para
construir normas generales que le permitan resolver el caso particular o
solo lo esta para aplicar las preexistentes?

El trabajo pretende demostrar la hipotesis seglin la cual, la Sala Civil de
la Corte Suprema de Justicia tiene legitimidad para crear normas, aun
cuando el sistema politico juridico aparentemente no se la reconozca; y
la Corte lo ha venido haciendo aunque no lo admita, desde el siglo XIX.
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El medio elegido para escudrifiar el punto fue el de observar las
sentencias y cotejarlas con el sistema juridico. Como no era posible
limitar el estudio a un tema, o auna época, pues ello ofreceria una falsa
impresion del trabajo de la Corte y habria amenazado la validez de los
resultados de la investigacion, la demarcacion del objeto material de
investigacion se hizo por lineas jurisprudenciales relativas a
conflictos contractuales de derecho privado; y, entre estas, como el
numero resultaba ain muy alto, hubo de tomarse unas, a manera de
muestreo.

Primero se hablara del principio de la completitud de la ley escrita; luego
se mostrara como ese principio se aplica en la jurisprudencia
colombiana. En tercer lugar se analizara cudl es la tesis del derecho de la
posmodernidad y su aplicaciéon en la definicion de conflictos
contractuales de derecho privado de nuestra era, para pasar a mirar cOmo
fue trasplantado ese principio a nuestro derecho. Para culminar, se hara
alusion a la legitimidad de la funcion creativa de la Corte y a las més
importantes conclusiones de la investigacion.

2. LA TESIS CLASICA DE NUESTRA CULTURA JURIDICA:
LA COMPLETITUD DE LA LEY ESCRITA

Suele afirmarse que el juez identifica los hechos relevantes, determina la
norma en la cual caben tales hechos y encuentra en ella la consecuencia
que es el decisum de la sentencia. El proceder, llamado subsuncion, se
sostiene sobre un presupuesto de caracter politico juridico, heredado de
la cultura francesa del siglo XIX, el principio de completitud de lanorma
escrita: el Derecho era el Code' y nada mas que el Code. De alli las
normas que obligan al juez a fallar siempre, que le prohiben crear reglas,
pero que también le prohiben esgrimir como pretexto la insuficiencia de
la ley para abstenerse de decidir. Y la abundancia de disposiciones era
sefal de plenitud; en contratos, por ejemplo, trece titulos de la obra los
regulaban.

Se entiende asi que haya tomado fuerza el método exegético de
interpretacion de la ley, a pesar de que hunde sus raices en el
absolutismo: el monarca se presumia sabio porque la autoridad le venia
de Dios. Los revolucionarios liberales no abolieron ese criterio; mas bien
lo adaptaron y lo llevaron a su apogeo: el legislador se presume sabio

1 Code Civil des Frangais fue el titulo original del codigo. En 1807 se le otorgo, oficialmente el titulo de Code
Napoleon. En 1870 se le dio la denominacion oficial de Code Civil, pero por razones historicas se le sigue
llamando por la doctrina Codigo Napolednico.
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porque la autoridad le viene del pueblo. El caos de la administracion de
justicia de la larga Edad Media y el uso politico que le daban los
gobernantes, era parte del ancien régime por erradicar. Robespierre
propuso incluso borrar del idioma la expresion jurisprudencia (citado
por Geny, 1925). Asi surgi6 una de las grandes conquistas de la
humanidad: la separacion de poderes (Simon, 1985).

Segun Laporta (2007), solo si los jueces estan sometidos a la ley se logra
seguridad juridica, se garantiza la autonomia de las personas y se cumple
el suefio liberal de que las leyes constituyan la mayor garantia de las
libertades individuales. Napoleon creia que su Codigo tenia esa virtud.
Diria el emperador ya en el exilio: “Alli donde planté el Codigo Civil, yo
sembré la libertad” (citado por Bredin, 2004). Eratal el culto por la obra
legislativa que nuestro Hombre de las Leyes llegd a decir, "la
Constitucidn y las leyes se cumplirdn; si estas mandan hacer el bien, el
bien se har4, si el mal, el mal se hara™. Asi, la labor del intérprete de la ley
era solo la de averiguar la voluntad del legislador, cualquiera que ella
fuese.

Pero en el mismo siglo XIX, muchos jueces franceses concretaban el
derecho de manera diferente a la de aquella labor mecénica supuesta por
el famoso texto montesquiano, con la ayuda de las obras de los insignes
romanistas conocidos como los padres del Coédigo Napolednico
(Recaséns, 1980). Incluso se habld de una “tercera vida” del derecho
romano(Zimmermann, 2010). Como cita Geny (1925), numerosas
decisiones del Tribunal de Casacion Francés de ese siglo, fueron dadas
como “puras interpretaciones de la ley” (p.235). Eran mas bien muestra
de insuficienciade laley.

2.1 La aplicacion actual de la tesis clasica en la jurisprudencia
colombiana

Esa tesis clasica pas6 a ser la postura mas usual en los administradores de
justicia nuestros, como resultado de un proceso cultural venido de
Francia, que no es reprochable per se, pues cuando la Corte Suprema de
Justicia asume una postura que se acostumbra tildar de legalista, sin
descartar eventuales errores, en realidad responde a su vocacion
democraticay amante de las libertades de los asociados.

2 Palabras del General Francisco de Paula Santander, al tomar posesion del cargo de vicepresidente de la
Republicael 7 de septiembre de 1821.
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Por este flanco, el trabajo analiza cuatro lineas jurisprudenciales. La
primera, es la relativa a las normas que establecen formalidades para las
compraventas de inmuebles, nada censurable, en aras de principios
como la seguridad, la certeza y el interés publico. La segunda se refiere a
la posicion de la Corte, casi constante, de dar aplicacion estricta al
articulo 1546 del Coédigo Civil, atinente a los presupuestos de la
resolucion de los contratos, tampoco reprochable, pues como la figura
implica una sancion debe entenderse restringida. En cambio, la tercera
linea legalista escogida por esta investigacion si ha sido criticada en la
medida en que la Corte, ante la ausencia de normativa sobre la
inexistencia de los negocios juridicos, sorprende con que no es aplicable
porque el fendmeno no esta en el codigo, cuando no ha tenido ese reparo
con otros institutos juridicos que tampoco estan en la ley. Y, en cuarto
lugar, en la linea sobre la indemnizacion debida al arrendatario de local
comercial cuando el duefio no da al inmueble el destino anunciado,
también abdica de esta funcion creativa. “Donde el legislador no
distingue no le es dado hacerlo al intérprete” es el argumento. Una
salida en alto grado normativista para apartarse de la cual ya la Corte ha
dado los primeros pasos en la sentencia de 14 de abril de 2008 (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Expediente N° 00081,
2008).

3.LA TESIS EN LA POSMODERNIDAD: EL JUEZ CREA
NORMAS GENERALES QUE PASAN A SER PARTE DE UNA
MULTIPLICIDAD DE FUENTES DELDERECHO

Si la Ilustracion erigié como clésico el principio de completitud de la ley,
la postmodernidad, de la mano de una pléyade de pensadores de las més
diversas tendencias (en el trabajo se citan aquellos sin los cuales quizé no
podria contarse la historia del Derecho actual), trajo consigo un regreso a
la multiplicidad de fuentes legitimas del Derecho que implicod la
aparicion de un derecho pretoriano ultramoderno. A pesar de lo dispuesto
en el articulo 17 del Codigo Civil colombiano, en la practica, en
Colombia los jueces producen reglas todo el tiempo, en tanto hoy la
prohibicion ha de entenderse morigerada por los principios
constitucionales, bajo la luz de la sentencia C 461 (Corte Constitucional
de Colombia, 2013), que declaré la exequibilidad del articulo citado.

La labor de dirimir los conflictos necesariamente va a tropezar con la
falta de completitud de la ley. Y el camino a tomar es el emprendido por
los magistrados de la Corte de Oro, que tuvieron la vision y la valentia de
ensayar nuevas tendencias basadas en valores y principios. Asi vieron la
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luz, en nuestro medio, institutos como el error comun creador de
derechos, el enriquecimiento injusto, el abuso del derecho, la
presuncion de culpa en las actividades peligrosas, la sociedad de hecho
entre concubinarios, los contratos de adhesion y otros que implicaron
una indiscutible creacion judicial del Derecho, tarea para la cual nadie
les discutid ni su competencia, ni su legitimidad politica.

4. LINEAS JURISPRUDENCIALES CREATIVAS DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA, ATINENTES A
CONFLICTOS CONTRACTUALES DE DERECHO
PRIVADO

La jurisprudencia ha creado reglas concretas para solucionar vacios,
incoherencias, antinomias, lagunas, ambigiiedades, en fin, toda suerte
de problemas que la ley ofrece. Y cumple la tarea, por lo general, sin
reconocer que lo hace; o bajo eufemismos tales como “el espiritu de la
ley...”, “una interpretacion sistematica...”, “por extension” o alguna
otra expresion similar, en una admirable labor de creacion del Derecho
que en €pocas recientes introdujo en el sistema reglas sobre disolucion
por mutuo disenso tacito, indexacion, inmision de obligados
contractuales no celebrantes y otras en las que ha elaborado estatutos
completos, a lo largo de toda su historia, como ocurre con la simulacion,
aunque también sin admitirlo.

La imagen legalista que se atribuye a la Sala Civil de la Corte Suprema
de Justicia no resulta siempre ajustada a la realidad cuando se estudian
las lineas jurisprudenciales atinentes a temas sustanciales. Varias lineas
que en la investigacion fueron clasificadas como textualistas, luego
hubo necesidad de reclasificarlas como creativas. Asi, valga como
ejemplo, la linea acerca de la resolucion de los contratos de compraventa
por el no pago del precio. La tendencia inicial es la de alinear estas
sentencias como textualistas, dado que la Corte misma resalta que “no
puede sustituir al legislador”; pero el estudio pone al descubierto que,
en realidad, la Corte cre6 una norma. Es més, ya identificada la regla, se
aprecia como infortunada, porque no parece estar acompasada con el
sistema juridico colombiano, en la medida en que impone una sancién
no prevista en la ley, la pérdida de la correccion monetaria para el
incumplido. En la linea sobre dacion en pago la Corte cre6 la norma
segun la cual la lesion enorme era aplicable a esta figura, para luego
invertirla: no es aplicable la lesion enorme a la dacidon en pago. Ambas
reglas son de creacion jurisprudencial. Sin embargo, la Corte recalca su
posicion normativista, “Seria abrogar el derecho positivo vigente y, al
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tiempo, sustituir al legislador en una funciéon que sélo a ¢l compete”,
dice.

A juicio de este trabajo, es posible identificar cuatro niveles de creacion
judicial del Derecho. En el mas elemental, el juez crea la norma del caso
por subsuncion; la labor creativa es minima; es el Unico nivel de
creatividad reconocido por el modelo positivista normativista, que no le
concede legitimidad sino para transformar la norma abstracta en norma
concreta.

En el segundo nivel, el juez crea la norma del caso apoyado en las ya
existentes, mediante herramientas como la analogia, o valido de
argumentos logicos como, a fortiori, ad maiore ad minus, ad absurdum,
etc. Cuando lo hace, la Corte no ve su labor como creadora, sino como
subsuncién por extension de la norma estatuida, aunque se reconoce
legitimada para investigar el derecho. Es el nivel que ha tenido el
derecho civil colombiano, en general, desde la Ley 153 de 1887, con
importantes excepciones que alcanzan los dos niveles restantes.

En el tercer nivel, el juez crea la norma bien porque llena de contenido
una norma ambigua (como lo hace con el inciso primero del articulo
1746 del Coédigo Civil, en las restituciones consecuenciales de la
nulidad), bien porque completa la norma insuficiente (como en la
disolucion por mutuo disenso tacito), bien porque interpreta los silencios
de la ley. De las tres hipotesis, la ultima es muy problematica, pues al
dejar de reconocer una prestacion, porque la ley no la menciona, el
juzgador, eventualmente contra el sistema juridico, crea la norma segiin
la cual el pretendido titular carece del derecho. Supone este juez que el
legislador dejo el vacio a propdsito, porque el tema era irrelevante, o
porque debia excluirse, cuando el hecho pudo ocurrir, simplemente, por
ignorancia, como pasa con los adelantos cientificos y otros aspectos de
nuestro tiempo que el legislador del siglo XIX no podia conocer. La
sentencia, que dice negarse a crear una norma, crea la norma contraria a
la que se le ruega. Tal cosa paso en las de resolucion del contrato de
compraventa por el no pago del precio y en las de lesion enorme,
corregida ya en punto de las prestaciones mutuas en la lesién enorme,
pero que subsiste en el otro evento.

Y en el cuarto nivel la Corte crea la norma practicamente de la nada,
como en la simulacidn, o en la correccidon monetaria, temas en los que ha
construido verdaderos estatutos. Rara vez admite que lo hace; sin
embargo, en las sentencias de 16 de mayo de 1968 (Gaceta Judicial, tomo
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CXXIV) y 30 de mayo de 1970 (Gaceta Judicial, tomo CXXXIV ), se
tomo la libertad de resefiar los enunciados prescriptivos que hasta esos
momentos habia hecho.

Las tendencias textualistas extremas no admiten ni siquiera el primer
nivel, “sospechan incluso del precedente como fuente del Derecho,
porque estd infectado de creatividad” dice Posner (2011). Pero, como
las leyes se hallan, por fuerza, impregnadas del halo constitucional, por
irradiacion, segun afortunada expresion acuiada por el Tribunal
Constitucional alemén’, el sistema seguramente avanzara hacia nuevas
perspectivas acerca de esta tarea de las Cortes y, ojala, hacia la explicitud
de la misma. Pero ha quedado demostrado que no es plausible solucion
que el juez pase a ignorar un tema, so pretexto de no invadir la érbita de
competencia del legislador, pues tal pasividad puede conducir a una
norma implicita errada, como en la de resolucion del contrato de
compraventa, en lo atinente a la indexacion de la parte pagada del precio,
en que la Corte, por no crear una norma, crea otra, nada menos que de
caracter sancionatorio, con lo cual ocurre una mas grave holladura al
orden juridico, pues viola el principio de legalidad de las sanciones y, de
paso, otros principios constitucionales.

5. EL PRINCIPIO DE COMPLETITUD DE LA LEY FUE UN
TRASPLANTE CULTURALMAS QUE NORMATIVO

Con el articulo 17 del Cédigo Civil colombiano’, traduccién del 5 del
Code’, no cabria duda de la consagracion en nuestro ambito del principio
de la completitud. Pero las normas decimondnicas nuestras, de finales
del siglo, apuntaban en sentido contrario. Asi, el articulo 32 del Cédigo
Civil contemplo la posibilidad de que “no pudieren aplicarse las reglas
de interpretacion anteriores”; y brind6 como solucidon atenerse al
“modo que mds conforme parezca al espiritu general de la legislacion y
a la equidad natural ”; el articulo 5 de la Ley 153 de 1887 autoriz6 echar
mano de la “equidad natural y la doctrina constitucional” para
interpretar la ley cuando fuere oscura o incongruente; el articulo 7 de la
misma ley prescribid, en forma un tanto evocativa del derecho
norteamericano, que las normas constitucionales contentivas de los
“derechos civiles y garantias sociales tiene(n) también fuerza legal’”; y

3BVerfGE 7, 198,205, caso Liith, enero 15 de 1958.

4 “Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en las que fileron
pronunciadas. Es, por tanto, prohibido a los jueces proveer en los negocios de su competencia por via de
disposicion general o reglamentaria”, rezalanorma.

5 “Il est défendu aux juges de prononcer parvoie de disposition générale et réglementaire sur les causes qui
leur sont soumises ».
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el articulo 8 prescribi6 que “cuando no haya ley exactamente aplicable
al caso controvertido, se aplicaran las leyes que regulen casos o
materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las
reglas generales de derecho”. Con tales admoniciones no puede quedar
mas claro el planteamiento de la falta de completitud del codigo
(Valencia & Ortiz, 2008). En el contexto de la Ley 153 de 1887 parece lo
obvio, dado que, a poco de expedido el Codigo Civil, ya fue necesario
hacerle profundas reformas.

Pero, a pesar de las normas citadas, el principio de completitud se
entronizd en nuestra cultura juridica por virtud del uso de los tratadistas,
de los jueces y de los dirigentes que lo pregonaron. Pero fue mas un
trasplante de un legado juridico cultural que una consagracion
legislativa del principio, si se observan las normas acabadas de citar.

5.1 Legitimidad de la funcion creativa de la Corte

Dado que las relaciones entre los miembros del género humano estan
signadas por la complejidad y la diversidad, jamas sera posible una
norma que todo lo prevea, por sabio y dedicado que sea el legislador;
siempre habra vacios y toda suerte de vicisitudes que obligan a la
busqueda de soluciones diferentes a las estatuidas y la Corte no puede
eludir esa tarea creativa, por mucho que lo intente. Si no la hiciere, el
Derecho no tendria vida, se anquilosaria y, ante la progresiva ineficacia
material de las leyes, afectadas por la obsolescencia, imperaria la ley del
mas fuerte, o la anomia destruiria a las sociedades y a la humanidad
misma. Por consiguiente, si la labor creativa de la Corte ademas de
inevitable, resulta también indispensable, es necesario escudrifiar los
principios y reglas en los cuales se afinca la tarea.

Tomar el inciso primero del articulo 230 de la Constitucion Politica
como una camisa de fuerza que impide reconocer como Derecho un
enunciado que se halle por fuera de las normas estatuidas, es suponer que
en ese inciso se halla toda la normativa constitucional, lo cual es
absurdo, pues el mismo articulo, en el inciso segundo, abre un panorama
indicador de que el sistema se halla lejos de ser pleno. Notese que los
cuatro criterios auxiliares que enuncia no lo son de la interpretacion de la
ley, sino de la “actividad judicial”, con lo cual el propio constituyente
reconoce la falta de completitud del conjunto de normas escrito.

Abhora, el juez actiia en nombre del Estado, luego no puede ignorar sus
fines al tomar decisiones (articulo 2). Y mucho menos los valores y
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principios construidos por nuestra cultura, plasmados en normas
superiores de caracter politico producto de un largo proceso dialogico,
denominado asi por Habermas (2000), que trasciende los siglos, pero
que es susceptible de identificar por el aparato judicial, ya que este,
segiin Luhmann (2005), hace parte de un entramado social sometido aun
proceso de aprendizaje propio de una esfera cultural que le sirve de
contexto (Bordeau & Teubner, 2000) Al igual que todo juez, la Corte
Suprema de Justicia representa al sistema juridico, no solo al inciso
primero del articulo 230; y ha de acometer su labor de juzgamiento sin
olvidarse de los valores que nuestra comunidad ha construido y respeta,
tales como “la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el
conocimiento, la libertad y la paz” (preambulo), “la dignidad humana”,
“la solidaridad” (articulo 1), “la prosperidad general, la garantia de los
derechos, la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo”
(articulo 2), los cuales sirven de norte en la busqueda de soluciéon a
cualquier litigio. Y como al juez se ha confiado la salvaguarda de los
derechos de las personas y de los principios constitucionales, no cabe
duda de que su tarea creativa le es determinada por el sistema y, por
tanto, es un poder-deber legitimo.

Ademas, la Corte no puede dejar de lado que la finalidad del proceso
judicial es la de solucionar de la mejor manera posible los conflictos
entre las personas. Y, sin apartarse del debido proceso, tal finalidad ha de
ser propiciada mediante mecanismos que hagan valer el derecho
sustancial sobre el procesal, como lo postula la Constitucion Politica
(1991) en su articulo 228; de modo que puedan ser materializados los
mas caros valores de nuestro sistema. La necesaria ponderacion de fines,
principios y valores, comporta una gran transformacion de la funcion
judicial, pues el fallador tiene ahora, no so6lo la potestad sino la carga de
auscultarlos y encontrar que tengan operatividad en cada caso.

Incluso si los intereses en contienda son puramente patrimoniales, el
sistema politico impele al juez a considerar y llenar de contenido
principios como los fines del Estado del articulo segundo atras citados,
la proteccion de los derechos fundamentales (articulo 85), la presuncion
de buena fe (83), la funcidn social y ecologica de la propiedad (58) y
otros de igual trascendencia. La ponderacion de los principios y de los
valores constitucionales encaminard al juez, sin duda, a acoger
soluciones que consulten mejor la pretension de correccion del Derecho
(Alexy & Bulygin, 2001). Por tanto, cuando el juzgador se muestra atado
por el articulo 17, sea que lo cite o no, probablemente ocurre que su
percepcion le indica que deberia crear la regla, pero no se atreve; y la
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decision inicua sobrevendria por supuesta culpa atribuible al legislador.
A juicio de este trabajo, el reproche mas bien lo merece el juez, en tanto
el orden juridico actual si le brinda las herramientas para entender otro
alcance de sus deberes constitucionales y legales. De alli que senalara la
Corte Constitucional en la sentencia C-836 de 2001: “mas fdcil se
concibe un sistema juridico sin legislador que sin jueces”.

Si el juez tiene el deber de hallar la salida correcta al conflicto, no tendra
opcidn diferente a la de crear el Derecho en los casos de insuficiencia o
de silencio. En consecuencia, la creacion del Derecho es una funcion del
juezy, por tanto, hace parte de sus deberes (Posner, 2011). Pero ala tarea,
el ordenamiento juridico ha puesto cotas que el juez no puede
sobrepasar. No se trata de una potestad ilimitada ni discrecional. En el
area relacionada con juicios contractuales de derecho privado, este
trabajo ha detectado limitantes de la tarea en temas como sanciones (el
juez no puede crearlas), causales de nulidad (también ha de limitarse a
las que consagra la ley), caducidades o términos de prescripcion (son
sanciones y el juez no puede dar a estas un alcance diferente, en cargas,
para la una, o conteo de términos, para la otra), formalidades (de
acuerdo con el articulo 84 de la Constitucion Politica, no podria un juez
imponerlas, sin texto legal), 1a definicion de las reglas que disciplinan el
perfeccionamiento de un negocio es asunto que no define el juez, sino
la ley o las partes y, también, la configuracion de contratos impuestos
por via judicial es cuestion de reserva legal.

Entonces, la norma que el juez elabore ha de armonizar con el sistema y
el juez tiene la carga de convencer que asi es, primero a los usuarios de la
justicia en el caso; luego, a los demas jueces y a los juristas y, por tltimo,
ala comunidad en general (Perelman, 1979). Ahora, no cabe duda de que
el riesgo de error es alto, pero no queda otro camino que confiar en la
razonabilidad del juez, principalmente de la Corte Suprema de Justicia.

6. CONCLUSIONES

En lo que sigue se mostrard una sintesis de las conclusiones de la
investigacion.

Se logr6 demostrar que la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia ha creado normas que hoy integran nuestro sistema juridico,
con alcance general.La Corte suele negar en sus sentencias que crea
normas pues supone que carece de legitimidad para esa tarea. “No puede
la Corte sustituir al legislador”, expresa.
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Aunque se esfuerce por no hacerlo, la Corte crea normas; a veces,
exactamente la norma contraria a aquella de la que dice huir. La regla
prohibitivano pudo impedir que los jueces creasen normas.

Hay eventos en los cuales la Corte no crea derecho, ni debe hacerlo,
porque el sistema juridico le impone atenerse al estatuido, bajo razones
garantistas. La creacion judicial de normas no contraria principios
constitucionales; al contrario, es indispensable para evitar el
hollamiento de derechos constitucionales.

Las reglas pretoriales han de estar acordes con el sistema juridico en
general. De las normas y principios constitucionales que legitiman la
funcion e imponen a las Cortes el poder-deber de crear una disposicion,
se deducen también los linderos de la tarea.

La funcion creadora implica una carga de razonabilidad para el juez,
pues ha de explicar con suficiencia el porqué de su proceder. No parece
posible hallar mejor instrumento para la interdiccion de la arbitrariedad.
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