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Sefiores presidente, primer vicepresidente y secretario gene-
ral de la Academia Colombiana de Jurisprudencia. Sefores
académicos e invitados especiales que concurren al acto de
manera presencial y remota. Apreciada familia del doctor
Eduardo Lopez Villegas.

La Comision de la Mesa me permitio el honor de contestar
el importante trabajo presentado por el doctor Lopez Villegas
en busqueda de su ascenso a la categoria de Miembro de
numero, a solicitud del propio académico Lopez Villegas. A
la ilustre Academia y al culto aspirante, mis infinitos agra-
decimientos por tan enorme designacion.

Sobre el doctor Lopez Villegas todos sabemos, y la lectura
sintética de su hoja de vida corrobora sus indiscutibles atri-
butos como pensador, es un jurista que conoce las diversas
areas del derecho y, mas alla de este, que ha mirado con
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profundidad otras esferas del saber como se demuestra, a titulo de ejemplo,
con sus varias columnas en la “Revista Eje 21” y con su libro Derecho y
argumentacion.

Con la solicitud por la primera persona, permitanme afirmar que, si agrego
las varias conversaciones que hemos tenido el doctor Lopez y yo, desde ya
hace afos sobre diversos topicos, en las que fundamentalmente lo escucho
y me instruyo, la conclusion es, entonces, que nos hallamos ante un muy
calificado sefior universal.

Desde cuando uno pisa la universidad y a lo largo de esos cinco afos, y
mas, los profesores, conferencistas, investigadores, de una u otra manera
empiezan a taladrar nuestro cerebro con uno de los grandes dilemas del
derecho: de una parte, con el “derecho natural” o “iusnaturalismo”y, de la
otra, el “derecho positivo”, a veces puramente empirista. Y por supuesto,
nunca dejaron de hablar de Hans Kelsen y, desde luego, de los puristas del
derecho, en el sentido de que “derecho” equivale a lo que diga la ley; lo
mismo que equivocada, pero “corregidamente” se bautizaba al articulo 230
de nuestra Constitucion Politica: “Imperio de la ley”. Equivocadamente,
porque “ley” se debe entender con el sentido que le da el intérprete en la
practica el juez, vale decir, con la jurisprudencia, y porque /ey es también
ley con equidad, doctrina seria, principios generales del derecho, costumbre
(esta, por mandato de la Corte Constitucional) y jurisprudencia.

No obstante, en la mayoria de las universidades se sigue “ensefiando”
“ley formal”, no derecho. De cuando en cuando, en algunas de ellas se
dictan optativas o pocas horas de clase, habitualmente los sdbados, sobre
sociologia, filosofia, antropologia, psicologia, etc., bajo el titulo de Ciencias
Auxiliares del Derecho, cuando, en verdad, de ellas brota el derecho y con
ellas se hace el derecho.

Pero otros ilustres estudiosos piensan de manera diferente. Asi, por
ejemplo, Eugen Ehrlich, cree en la investigacion del derecho vivo, centrado
no tanto en aquello que dicen los tribunales y que se reconoce como
obligatorio en una determinada controversia juridica, sino en aquello que
los seres humanos observan y califican como derecho en la vida social.
Lamentablemente, Ehrlich permaneci6 muchos afios casi “escondido” u
“oscurecido”, tal, debido a la fuerza arrolladora y ataques de Kelsen y
sus seguidores con su teoria del “derecho puro”. Curiosamente, Ehrlich
tuvo enorme repercusion en el mundo oriental, concretamente en el Japon,
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como lo demuestran las numerosisimas publicaciones hechas en este pais.
De la misma manera, Friedrich Daniel Ernst Schleiermacher, padre de
la hermenéutica, se desprendia del torrente mayoritario para concebir la
hermenéutica, y por esa via, la interpretacion como necesidad de penetrar
en lo hondo de la letra de los textos, en busqueda de comprension de las
palabras, mas alla de su simple sentido.

Y aqui ya se capta un tremendo problema filoséfico: el derecho como texto
emanado del legislador, o el derecho como dimanante de la vida de los
grupos sociales.

La ley natural y la ley positiva siguen en disputa. El debate iusnaturalismo
— positivismo parece no tener fin o, por lo menos, no se vislumbra, a pesar
de bastantes intentos. Ante ello, los estudiosos han optado por lo que se
conoce como “tercera via”, que podemos ejemplificar con los siguientes
trabajos:

1. Los planteamientos de Radbruch en torno de su “teoria de la
justicia”.

2. Las “teorias de la argumentacion”.

3. Los “principios generales del derecho” (General Principles of
Law), frente a “campos de juego inciertos”, “zonas grises”, “ca-
sos dificiles” (hard case), “l6gica confusa” (fuzzy logic), etc., que
pueden ser solucionados, verbigracia, acudiendo al pacta sunt
servanda, al Estado de Derecho, y a los principios de buena fe,
culpabilidad, igualdad de trato, proporcionalidad, imparcialidad
y justicia.

4. Los “estudios criticos del derecho” (critical legal studies), que
debaten con los analisis economicos del derecho, se oponen al
positivismo juridico empirista, rebajan el alcance de la dogmatica
juridica y perciben el derecho como un conjunto de regla sociales.

El académico Lopez Villegas se ha referido a una decision de la Sala de
Casacion Civil y Agraria (y ahora rural), de la Corte Suprema de Justicia,
sobre la relacion de causalidad, que esa Sala desecha por ser un problema
de filosofia, ajeno al derecho. Yo, nedfito en derecho civil, he estudiado
con cuidado las palabras del doctor Lopez Villegas sobre esa decision, y la
verdad me han impactado. Entonces, he acudido a uno de mis archivos, en
el que reposa una hermosisima sentencia de casacion de la misma Sala, del
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afio 2009, que guardo con mucho cuidado. En esta sentencia, entre otros
aspectos, se afirma lo siguiente, de amplio y profundo calado:

Segtin se observa, los principios juridicos son un acumulado de saber prac-
tico, que sirve de guia a las acciones humanas. En su estructura lingiiistica
son enunciados normativos, prescriptivos, del deber ser, deontologicos.
Hay en ellos mandatos, prohibiciones, permisiones o valoraciones impli-
citas que no tienen como funcion describir la realidad, sino ser guias para
las acciones humanas o exhortaciones al logro de metas social e individual-
mente deseables.

En verdad los principios ingresan al torrente juridico como lo hacen las
palabras al idioma, es decir, surgen en la practica comun, su existencia
depende del uso y de la adhesion de los hablantes. Asi, cuando las Acade-
mias de la Lengua intervienen lo hacen para reconocer un hecho: el uso.
Transpuesto a los principios, cuando el legislador o los jueces aplican el
principio o este ha sido consagrado en formulas legales o constituciona-
les -es decir, se ha positivizado- se produce apenas la verificacion de una
existencia irrebatible, pero este acto de reconocimiento nada afiade en su
validez formal, pues su fuente y existencia es puramente axiologica.

Por ello, la consagracion legal o constitucional de un principio en nada
altera su esencia, pues sin negar la fuerza simbolica y retorica que tiene
la recepcion positiva en un ordenamiento, su existencia no puede quedar
subordinada a ese reconocimiento y, en todo caso, ni el legislador, ni el
propio constituyente podrian simplemente aniquilarlos. La presencia de
un principio en un cuerpo legal o constitucional seria una muestra de ad-
hesion politica, pero jamas podria decirse que en ese momento comienza
la existencia del principio. Asi, por ejemplo, si el principio de «buena fe»
toma lugar en una Constitucion, el retiro posterior de la Carta Politica o de
apartes de ella, jamas podria tener como efecto normativo la autorizacion
para obrar impunemente, o de mala fe [...]

En lo que a Colombia concierne, a lo largo de la historia juridica han sido
diversas las soluciones planteadas -en la legislacion, la doctrina y la juris-
prudencia- en busca de llenar el vacio que deja la falta de ley escrita para
solucionar un caso en conflicto, y en cada solucion se asoma el matiz pro-
pio del transitar filosofico, politico y social de cada época [...]

Como se ve, en el derecho colombiano, en el articulo 4° de la Ley 153 de
1887, se alude a que <los principios del derecho natural, y las reglas de la
jurisprudencia serviran para ilustrar las Constitucion en casos dudosos>.
Pero ademas de remitir a los principios del derecho natural, el modelo o
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sistema colombiano consagra en el articulo 8° de la Ley 153 de 1887, que
cuando no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, se apli-
caran las leyes que regulan casos o materias semejantes, y en su defecto,
la doctrina constitucional y las reglas generales del derecho.

Si se entendiese, como describe Norberto Bobbio para el sistema italiano,
que la remision a los principios generales del derecho es excesivamen-
te amplia y que por ello fue deliberadamente restringida, a los principios
generales del ordenamiento “del Estado”, tendria que concluirse que en
Colombia qued6 consagrado un modelo de heterointegracion, pues el ar-
ticulo 8° de la Ley 153 de 1887 remite a las reglas generales del derecho,
sin limitarlas a las previstas en el ordenamiento juridico del Estado; pero
si ello no fuera bastante para hallar la fisonomia del sistema colombiano,
recuérdese que el articulo 4° de la Ley 153 de 1887, alude a los principios
del derecho natural, con lo cual no queda duda que en la legislacion patria,
anida un modelo de hetero-integracion, abierto, incluso, a los principios
del derecho natural; por todo ello, la forma de colmar las lagunas debe
acompasarse con lo que manda ese cuerpo normativo centenario, es decir,
con apertura hacia los principios generales y al derecho natural.!

Basta comparar: en un extremo esta la Sentencia del 12 de enero del 2018,
de la Sala Civil (Radicaciéon SC 002-2018), que problematiza el doctor
Lopez Villegas, a propoésito de un tema de responsabilidad por dafios. En
ella, la Corte refuta y aleja totalmente del derecho la filosofia que entrafia el
punto, especificamente sobre la relacion de causalidad y, mas exactamente,
en torno de la teoria de la causalidad adecuada, para sustituirla por la
denominada “Responsabilidad Normativa Objetiva”. En el otro extremo,
la Sentencia de la misma Sala de la Corte Suprema de Justicia, del 7 de
octubre del 2009, en la que se fija todo lo contrario: el derecho abrazado
particularmente por la filosofia y sus consecuencias.

Si en términos elementales, la filosofia es la explicacion y la manera de
ver todas las cosas, la observacion del mundo y del universo, el estudio de
los principios que rigen la vida, etc., esta clara su trascendencia. Y para ser
decentes, una es la filosofia de la Corte en el 2018, y otra, es su decision
del 2009. Mas en las dos hay filosofia. ;Coémo podria un ser humano, un
ciudadano, un cientifico, un jurista, ausentarse de la filosofia? Imposible.

' Sentencia de casacion del 7 de octubre del 2009. Exp. 05360-31-03-001-2003-00164-01, M. P.
Edgardo Villamil Portilla.
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Sofocles vuelve una vez mas a la vida como todos los dias. Sofocles y
“Antigona” estan vivos: “Antigona”, quien creyendo en la divinidad, en
la tradicidn, en las “leyes” de los dioses, en la ley suprema, de la que
emanan todas las demads, disputd con Creonte, rey accidental de Tebas,
quien la condené a la caverna hasta cuando muriera, porque contravino
sus “leyes”. Tiresias, el gran sabio ciego de la antigua Grecia, con total
nitidez hizo ver a Creonte que habia incurrido en muchos errores frente a
“Antigona”. Creonte, entonces, perdond, y angustiado ordend la liberacion
inmediata de “Antigona”. Pero lleg6 tarde. Se impuso la tragedia. jQue
ojald la jurisprudencia nunca mas llegue tarde!
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