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JURISPRUDENCIA: APLICACION
O PRODUCCION DEL DERECHO"

Eugenio Bulygin

Una diferencia clara entre legislacion y justicia, y con esto entre la produccion del derecho
del legislador vy la aplicacion del Derecho por parte del juez, es un rasgo caracteristico de la
Teoria tradicional del Derecho, que tiene su origen en la Ilustracion {con la Teoria de la sobe-
rania popular y de la divisién de poderes), en la Revolucidn Francesa {(que intento desarrollar
las teorfas de la Iustracidn} y en la Codificacion del Derecho por Napoledn.

La separacidon entre el poder productor del Derecho, esto es, el poder politico par
excellence, que se ejerce por los representantes del pueblo (Parlamento) y el poder judi-
cial puramente téenico y aplicador del Derecho, es uno de los puntos mas importantes de
la critica del pensamiento de la Ilustracion sobre la organizacién del Estado. Bajo el
concepto de “Derecho” se entiende aqui el conjunto de todas las normas generales pro-
ducidas por el legislador (y eventualmente también por las autoridades administrativas v
por la costumbre). La tarea del juez se limita a la aplicacion de las normas generales en
casos concretos. La jurisprudencia consiste exclusivamente en la aplicacidn del Derecho.
Esto no presupone una fina distincién entre produccion del Derecho y aplicacion del
Derecho, sino que requiere que el Derecho deba posibilitar esta tarea y esto significa
que, el Derecho deba ser completo v sin contradicciones, esto es, que esta permitida una
y s6lo una respuesta para todas las cuestiones juridicas. Es evidente que el defecto en
una norma para un caso (conocido tradicionalmente como laguna juridica) o la existen-
cia de varias normas incompatibles para el mismo caso (conflicto de normas) haria im-
posible la tarea de los jueces, si la misma se entendiera como simple aplicacion del
Derecho. En este sentido, la codificacion del Derecho es una consecuencia imprescindi-
ble de la teoria de la division de poderes. De hecho la codificacidn napolednica puede
ser vista como un primer intento de crear una legislacion sistematica. completa y sin
contradicciones. Para la exigencia, que el juez se debe limitar a la aplicacidn, sin cam-
biar | Derecho, es una condicion necesaria que las normas juridicas generales contengan

I Articuio publicado en afemdn en lu obra en homenaje a Werner Krawietr, bujo el titulo “Rechtsprechung: Anwendung oder
Frzeagung des Rechirs? 7 Compiladores Manuel Aticnza, Enrice Pattaro. Martin Schulie. Bors Topomin y Dieter Wyduc-
kel: Duncker & Humblot, Berlin, 2003, pp. 317-327,

[}

Traduccién del alemdn por Vietor M, Rejas Amandi.
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una solucién clara (esto es, una y sélo una solucidn) para todo los problemas juridicos.
Esto se puede sencillamente demostrar como sigue:

(1) Los jueces tienen la obligacion de decidir sobre todos los casos que, dentro de
su competencia, les sean puestos a consideracion. Y no obstante que su competencia
parece limitada, toda la competencia de los jueces se agota en la medida en que, para
todo caso exista un juez competente.

(2) Las decisiones judiciales tienen que estar fundamentadas en normas juridicas y
s0lo mediante normas juridicas

Si los jueces se encuentran obligados a resolver todo posible caso y a fundamentar
sus decisiones en normas juridicas, entonces resulta necesario —segun el principio “deber
ser implica poder™— que el juez tiene que estar en condiciones de cumplir con sus obliga-
ciones. De aqui se sigue que:

(3) El Derecho (esto es, el conjunto de todas las normas juridicas) contiene una y
solo una solucion para todos los casos juridicos. Estos es, el Derecho es completo y libre
toda contradiccion.’

Esto aclara el por qué tantos tedricos y filosofos del Derecho cuestionan la posibili-
dad de lagunas juridicas. Kelsen puede ser considerado como un ejemplo de esta tenden-
cia. Sin embargo, Kelsen es a la vez un agudo critico de la teoria tradicional de la
produccion y aplicacion del Derecho. Para la Teoria Pura del Derecho todos los actos
juridicos consisten a la vez en aplicacion y produccion de normas juridicas:

“Aplicacion del Derecho es a la vez produccidn del Derecho, Ambos conceptos no representan, tal
y como se ha aceptado por la teoria tradicional, una contradiccion absoluta. Resulta inadecuado di-
ferenciar entre actos productores y actos aplicadores del Derecho. Pues si uno prescinde de los ca-
s0s frontera -presupuesto de la norma fundamental y de la gjecucion del acto coactivo- entre los
que tiene lugar el proceso juridico, tode acto juridico es a la vez la aplicacion de una norma de ni-

vel superior v la produccion, determinada a través de esta norma, de una norma inferior™

El legislador aplica la Constitucién y produce normas generales; el juez aplica nor-
mas generales y produce normas individuales. De esta forma, la diferencia entre actos
del legislador y los del juez es puramente cuantitativa; el legislador tiene, dicho de algu-
na forma, mas libertad de movimiento, sin embargo ambos participan en la produccion y
aplicacién del Derecho.

3 Compiresc Alchourrdn, C.E. y Bulygin k., Normative Systems, en lo sucesivo mencionade como NS, Springer Verlag,
Viena/New York, 1971, 175-178, traduccion al aleman: Normative Systeme, Verlag Karl Aber, Freiburg/Miinchen, 1994,
pp. 287-291.

4 Kelsen, H., Reine Rechtslehre, 2. Auflage, Franz Deuticke, Wicn, 1960}, 240, en 1o sucesivo RRL.
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il. Normas generales e individuales

Antes de poder analizar esta critica, tiene que ser aclarado, lo que se entiende bajo una
norma “general” y una “particular”.

Las normas pueden ser caracterizadas en general como expresiones lingiisticas
prescriptivas que, en determinadas circunstancias o hechos, prohiben, mandan o permi-
ten una conducta (o un estado de cosas, que sea el resultado de una conducta). El hecho
en el que la conducta se debe ejecutar conforme lo dispuesto por la norma, no debe 0 no
le estd permitido, ser denominado caso, y a la expresion, que prohibe, manda o permite
llamarse “solucion”. Las nermas son expresiones que, correlacionan un caso con una
solucién.’

La expresion “Caso” admite diversas acepciones tanto en el lenguaje vulgar como
Jjuridico. Asi por ejemplo se puede hablar de un caso de un atentado politico, pero tam-
bién el ataque a las Torres Gemelas en New York puede ser designado como un caso.
Sin embargo se trata de dos cosas diferentes. El caso de un atentado politico se caracteri-
za por una multitud de propiedades;, puede suceder en distintos tiempos y en distintos
lugares: el ataque a las Torres Gemelas en 2001, [a bomba en la Embajada de Israel en
Buenos Aires en 1992 ¢ una bomba de la ETA en las calles de Madrid son ejemplos de
atentados politicos. Para evitar esta ambivalencia de significados, deben ser utilizados
enseguida los términos “*Caso genérico” y “Caso individual”. Un caso individual es un
hecho concreto que tiene lugar en un determinado tiempo y en un determinado lugar; un caso
genérico es por el contrario una clase de hechos que esta caracterizado por una propiedad
0 una muititud de propiedades vy que se puede materializar en diferentes lugares y en dife-
rentes momentos.

En forma andloga se puede diferenciar entre una solucion genérica y una solucion
individual. Una solucion genérica es una clase de conductas {mandadas, prohibidas o
permitidas), mientras las soluciones individuales se relacionan con conductas mandadas
prohibidas o permitidas que se efectiian o llevan a cabo por individuos concretos en
tiempos concretos. De forma correlativa pueden ser definidas normas generales como
correlaciones entre casos genericos y soluciones genéricas y normas individuales como corre-
laciones entre casos individuales y soluciones individuales.®

Kelsen sostiene que las decisiones judiciales son normas individuales. Esta tesis es
por diferentes razones mas que dudosa. En primer lugar, esta afirmacion es ya dudosa porque
una sentencia judicial es una entidad compleja que consiste por lo menos de dos partes:
la decision del Juez y la fundamentacion de esta decision. La decision por medio de la cual
el Juez condena al demandado a una pena privativa de la libertad es efectivamente una norma
individual, sin embargo esta norma individual tiene que estar fundamentada y la fundamen-
tacion en la que el Juez justifica su decision es también una parte esencial de la sentencia.
De aqui se deriva una diferencia significativa entre el legislador y el juez también el

5 Comparese: NS, 40-46 y 75-87.

6 Lo gue aqui se scfiala como norma general corresponde al “eminently general prescripions” de von Wright, 8. G. 1 von
Wright, Norm and Action, Routledge and Kegan Paul. Londres, 1963, pp. 81-83.
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legislador fundamenta en ocasiones las leyes emitidas por él, sin embargo esta fundamenta-
ci6n no es parte de la ley mientras que la fundamentacion de la decision judicial es una parte
esencial de la sentencia, sin que la decision judicial seria anulable, esto es, podria ser
abolida.

lll. Fundamentacion de las decisiones judiciales

(En qué consiste la fundamentacion de una decision judicial? Se pueden distinguir dos
aspectos de la fundamentacién: fundamento fictico y normativo, El fundamento factico
es una descripeion del caso individual y de la comprobacion que éste caso es un caso
especial de un caso determinado general, esto es, que €] muestra las propiedades defini-
torias del caso general. Esta operacion se nombra habitualmente como subsuncion.

El fundamento normativo de una decision es una norma general que correlaciona el
caso general al que pertenece el caso individual con una solucién general. Para funda-
mentar su decision el juez tiene que subsumir el caso individual que es puesto a su con-
sideracion bajo el caso general que corresponda que para el caso genérico prevé una
solucidn. Si por ejemplo si un juez condena al demandado Fritz a 12 ailos de prisién por
homicidio, tiene que mostrar que la conducta que llevo a cabo Fritz constituye un homi-
cidio y que la pena impuesta por €l corresponde a la pena prevista en el Codigo Penal
para el homicidio.”

La afirmacion de Kelsen, que el acto del juez siempre es un acto productor de nor-
mas, descansa sobre dos argumentos. En primer lugar, la decisién judicial es un acto de
voluntad vy, en segundo [ugar, se concretizan varios elementos que en la norma general
s0lo se mencionan de manera abstracta (por eJemplo, la identificacién del condenado, la
medida exacta de la pena, etc.). La norma general representa solo un marco, que el juez
debe completar.

Ambos argumentos pueden ser aceptados sin mas, sin embargo de aqui no se sigue
que la decision judicial siempre tenga una naturaleza productora de Derecho. No obstan-
te es verdad que, esta decision es un acto de voluntad y que el juez algo afiade que en la
norma general a aplicar no esta contenido; sin embargo, esto no significa que, él produz-
ca Derecho. Si la norma individual impuesta por el juez se fundamenta en una norma
general impuesta por el Legislador, parece exagerado hablar de produccion de Derecho. He
defendido esta tesis ya desde hace muchos afios * y estoy dispuesto hoy a defenderla. Sin
embargo, nosotros ya hemos visto que esto resulta inadmisible para la teoria tradicional,

7 Esta operacion es normalmente muy complicada: primero ] juez tiene que comprobar que se deriva logicamente le que se
tiene que decidir a partir de una notma general para un caso individual. Por regla no se puede derivar ninguna solucién de-
terminada {por lo menos en el derecho penal), pues las normas generales sdlo determinan un marco {por ejemplo de 8 a 20
anos de pena de prision).  El juez puede y tienc que elegir dentro del marco una determinada solucion (algo asi como {2 afios).
Esta cleccion para la que también existen criterios no es totalmente arbitraria, sin embargo ¢lla no es una derivacion logica;
en la terminologia de Kelsen de trata de un acto de voluntad. Esta solucién individual corresponda a la solucion general
que preve lu norma general, mientras ella se encuentre dentro del marco.

8 E. Bulygin, "Sentenza guidiziaria e criazione di dirigto”, Revista Internazicnale di Filosofia del Diritto, 44 (1967), 164-180;
Spanische Fagsung in Alchourrdn-Bulygin, Andlisis Logico ¥ Derecho, Madrid 1991, pp. 355-36%,
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porque el juez tiene que fundamentar sus decisiones en el Derecho valido, esto es, en las
normas generales creadas por el legislador. La cuestién es: ;Qué puede y debe el juez
hacer, cuando no existe para el caso ninguna norma general aplicable, esto es, en el caso
de una laguna juridica, en el supuesto, que puede haber normas juridicas?

IV. Lagunas de Derecho Normativas

Sobre el problema de las lagunas del Derecho normativas los autores han adoptado muy
diversas posiciones. Por lo menos se pueden distinguir tres tipos de teorias:

(1) Teorias que sostienen que no existen lagunas juridicas, y que el Derecho es
completo. Kelsen es guiza el mas conocido representante de esta teoria que, atn tiene
muchos seguidores.

(2) Teorias que sostienen que, la existencia de lagunas juridicas es una cuestion
empirica, esto es, s una cuestion contingente (esta tesis fue defendida en NS).

(3) Teoria que defienden la idea que, cuando hay lagunas juridicas (o puede haber),
el juez puede decidir en todos los casos con base en normas generales existentes. Los
mas importantes representantes de esta posicion son Juan Ruiz Manero, Arend Soeteman
y Fernando Atria.”

Para las teorias del segundo grupo que permiten la posibilidad de lagunas juridicas,
el juez puede decidir en caso de una laguna juridica segin su arbitrio; ¢ tiene discrecidn.
Para el primer grupo segin el cual no existen lagunas, el juez queda obligado por normas
generales, a menos que, el orden juridico lo faculte a desviarse de la solucion preestable-
cida. Por el contrario, en el tercer grupo el juez siempre queda obligado: también en el caso
de lagunas normativas tiene él que decidir segiin el Derecho establecido; no hay ningin
ambito de discrecion.

Para descalificar la posibilidad de lagunas del Derecho, se recurre a al principio
“todo lo que juridicamente no esta prohibido, estd permitido™. Se sostiene que, este prin-
cipio de manera necesaria pertenece a cualquier sistema juridico. La idea es que el Derecho
siempre es completo, porque prohibe determinadas conductas y, de esa forma, prohibe
todas las otras conductas. Por eso, todas las conductas quedan determinadas normativa-
mente como prohibidas o, como permitidas. Asi, no existe conducta alguna que, no se en-
cuentre regulada por el Derecho.

Este argumento que, se formula por diferentes autores en forma diversa, descansa
sobre dos errores. En primer lugar, no se distingue entre no distingue entre norma y
expresion normativa {proposicion normativa) y en segundo entre los diferentes tipos de
permision {permision fuerte o positiva y débil o negativa). Debido a que se llevo a cabo
un analisis detallado de este principio en el capitulo VU1 de Sistema Normativos, al que
remito, me concentraré en el tercer grupo y en especial a Fernando Atria.

9 I. Ruiz Manero, Jurisdiccion y nermas, Centro de Fstudios Constitucionales, Madrid 1990, A, Soeteman. “On Lepal Gaps™
in E. Garzon Valdés et al. Normative Systems in Legal and Moral Theory, Duncker & Humblot, Berlin 1977, pp. 323-332,
Femando Atria, On Law and Legal Reasoning, Hart Publishing, Oxford 2002.
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Afria no niega que puede haber lagunas normativas. Su tesis consiste, sin embrago,
en que el juez siempre queda obligado por el Derecho, también en el caso de una laguna
del Derecho. Si el caso genérico no esta regulado el juez tiene que absolver al demandado
o, desechar la demanda. Asi, todos los casos individuales s¢ encuentran regulados por el
Derecho, aun cuando el caso genérico no corresponde a ninguna solucion,

Esencialmente, para Atria estd la diferencia entre las dos cuestiones siguientes:

(1) ;Como regula el Derecho el caso genérico?

(2) {Cémo debe decidir el juez el caso individual, que pertenece al caso general?

La tdea central consiste en que, ninguna respuesta negativa condicicna la segunda
cuestion. Una respuesta negativa a la primera cuestion (“el Derecho no regula este caso
genérico”) no impide una respuesta positiva de la segunda pregunta. Esta respuesta es
“el juez debe rechazar la demanda”. En consecuencia, el juez no fiene discrecién en caso
de una laguna del Derecho normativa, pues siempre una respuesta correcta (a right ans-
wer, en ¢l sentido de Dworkin).

Atria expone algunos ejemplos para demostrar su tesis. Uno de estos ejemplos lo
quiero mencionar.

Dos cdnyuges escoceses quieren salir juntos de vacaciones, sin embargo no se po-
nen de acuerdo a donde. E]l hombre quiere pasar las vacaciones en Francia y la mujer en
Africa. El derecho escocés no contiene norma alguna sobre este problema: el caso gené-
rico {la eleccién del lugar de vacaciones) no esta regulada. No por esto tiene el juez que
rechazar la demanda que el hombre o la mujer interpusieron, pues esto es la respuesta
correcta en ambos casos individuales; no hay norma juridica, que establezca la obligacidn
de cumplir la decisidn del otro cényuge. Asi el caso individval se encuentra regulado por
el derecho: el juez tiene la obligacion de rechazar ambas demandas si también el caso
general no esta regulado esto es existe una laguna del derecho tipica.

Yo no veo, porque €l juez no pudiera decidir de otra forma. Un juez conservador
podria muy bien reconocer el derecho de decision del marido y un Juez feminista podria
conceder la demanda de la mujer. Precisamente porque el caso genérico de ninguna forma
esta regulado juridicamente, puede el juez decidir y podria encontrar motivos para una deci-
sion aun cuando no hubiere ningdn fundamento juridico. El podria recurrir a la costumbre
0 a sus convicciones morales. Lo importante es ver que en todos los tres casos la deci-
sion del juez contiene una norma individual que solo se puede fundamentar en una nor-
ma general.

La tesis de Atria {que también se defiende por Ruiz Manero) se apoya en la idea
que entre la decision judicial que concede la demanda y la que la rechaza existe una
diferencia esencial: para decidir en favor del actor el juez necesita una norma general
pero para rechazarla no requiere una norma de ese tipo. Sélo basta simplemente con
probar no existe norma general que obligue al demandado a la obligacién que menciona
el actor.

Yo creo por el contrario, que no existe tal diferencia pues en ambos casos la decision
judicial se concreta en una norma individual: o en una norma que manda al demandado la
realizacidn de la conducta pretendida por el actor, o una norma que le permite al demanda-
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do no llevar a cabo dicha conducta. Y esta norma individual tiene que estar fundamentada
en una norma general. Asi el juez necesita para poder tomar una decisiéon un fundamento
normativo, esto es, una norma general. Esta norma es creada normalmente por el legisla-
dor, sin embargo cuando el legislador no la ha producido —y esto sucede en los casos de
una laguna de derecho normativa— entonces el juez la tiene que producir.

Aqui se debe diferenciar entre el proceso penal y el proceso civil pues solo este
gltimo se toma en cuenta en este caso. Esto sucede por la sencilla razén de que en el
derecho penal no hay lagunas del derecho, si este prevé la regla “nullum crimen sine
praevia lege poenale” (esto sucede hoy dia sin excepcion),

En el proceso penal (yo utilizo esta expresion en ¢! sentido mas amplio, que solo
excluye al proceso penal), en que emerge un problema normativo, puede ser representa-
do esquematicamente asi: el actor sostiene que el demandado esti obligado a llevar a
cabo una determinada conducta p (por ejemplo, pagar una suma de dinero, construir una
casa etcétera). Ei demandado manifiesta que ¢l no estd vincula por tal obligacidn y que
¢l no tiene que llevar a cabo p. Hay solo dos formas sobre cémo este conflicto puede ser
resuelto por el juez. El tiene que corroborar si el demandado estd o no vinculado por la
obligacion que afirma el actor. En e! primer caso tiene él que emitir una norma que al de-
mandado le mande llevar a cabo p, esto es una norma de la forma ldgica “Op™. En el segundo
caso ¢l tiene que emitir una norma que le permita no llevar a cabo p, implicitamente algo
como una norma “-0p”. La norma “-Op” implica la norma *“P-p”. Resulta esencial que se trate
de una norma y no de una simple expresion sobre una norma (proposicidn normativa). En
otras palabras la funcion del juez consiste en informar a las partes sobre sus obligaciones; su
funcién es mucho mas normativa: El tiene que mandar al demandado llevar a cabo p o
permitirle no llevarlo a cabo. En ambos casos consiste su (ecision en una norma y no en
la simple comprobacion que existe o no una determinada norma y esta norma se encuentra
justificada cuando y solo cuando la misma se fundamente en una norma de derecho general.
Si el juez rechaza la demanda del marido {de la muyer) entonces le permite €l a la mujer (al
marido) no seguir la decision del otro conyuge. Y cuando él concede la demanda establece
una nueva obligacion, la obligacién de seguir la decisidn del otro. En ambos casos no
solo se resuelve el caso individual sino también el caso general de la decision sobre la
eleccion del lugar de Jas vacaciones. De aqui se sigue que cuando el caso genérico al que
pertenece el caso individual no se ha regulado por el legislador, esto es en el caso de una
laguna de derecho normativa, el juez tiene que crear €sta norma general para poder fun-
damentar su decision. Y este es el caso de una auténtica produccion juridica por el juez.

V. Produccién Juridica del Derecho
Resulta interesante comprobar que, Kelsen llega a una conclusion similar, no obstante

que para €l no pueden existir lagunas normativas. Sin embargo, €l dice lo siguiente para
el caso de una laguna axiologica:
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“También es posible, que el orden juridico faculte al tribunai para no desechar la demanda o ab-
solver al demandado, en caso que no se pueda localizar una norma general, que le fije al demanda-
do o al actor la obligacion, cuya violacién sostiene el actor privado o el acusador publico, sino,
admitir la demanda, o condenar a | demandado, en el caso que se considere la falta de una norma
general como injusta, inequitativa, esto es por no satisfactoria. Esto significa que, que el tribunal
se encuentra autorizado a crear una norma una norma individual para el caso particular, cuyo con-
tenido en forma alguna se encuentra predeterminado por una norma general del Derecho material
producida en el proceso legislative o por la costumbre. En este caso, no aplica ¢l tribunal una ner-
ma de esc tipo, sino la norma juridica autorizada al tribunal por el derecho material para esia nue-
va creacién. Se procura decir que, el tribunal se encuentra autorizado para fungir como legislador.
Esto no es correcto, si se entiende a la legislacion como la produceién de normas de Derecho ge-
nerales. Pues el tribunal se encuentra facultado s6lo para producir una norma individual valida pa-
ra el dnico caso que s¢ le plantea. Sin embargo, el tribunal produce esta norma individual en
aplicacidn de una norma general a {a que se le considera como deseable, como justa. S6lo come aplica-
cidn de una tal norma general no pesitiva es que la norma individual impuesta por el tribunal resul-
ta justificable (RR 249/250).

En esta exposicion se pone de relieve que, el tribunal sélo puede justificar la norma
individual, emitida por el mismo, mediante una norma general. Y debido a que ex fypor-
hesi no existe tal norma general, el tribunal mismo tiene que producir esta norma gene-
ral. Kelsen denomina a la norma general producida por el tribunal como norma no
positiva, Sin embrago, si la positividad de una norma consiste, en que ella sea producida
mediante un acto de produccion humano (RR, 201), entonces no se comprende por qué
causa debiera ser una norma general no positiva, Ella es tan positiva, como la norma
individual correspondiente y como las normas generales emitidas por el legislador; la
unica diferencia consiste en que es creada por el tribunal vy no por el legislador. Esta no
es una diferencia inesencial, sin embargo no tiene que ver con la positividad, como lo
establece Kelsen. El error de Kelsen consiste en que, la decision judicial se identifica
con una norma individual. Si uno comprende que, una decision judicial contiene tanto
normas individuales como generales (y las tiene que contener, si quiere estar fundamen-
tada), entonces queda claro que, la norma general aplicada por el juez, sino se produce
por el legislador o por la costumbre, se produce por el mismo juez.

Estamos en posibilidad de llevar a cabo un balance de las anteriores reflexiones. La
fina distincion entre la funcion del legislador como productor del Derecho y el juez que
se limita a la aplicacion del Derecho resulta insostenible. Y no porque segun Kelsen el
juez produce normas individuales, sino porque ellos eventualmente producen normas
generales. Los jueces se ven forzados a crear nuevas normas generales (por lo menos en
parte nuevas), en los casos no existen normas generales y claras producidas por el legis-
lador. Esto no sélo sucede en los casos de lagunas normativas, sino también en los casos
de un conflicto de normas no resuelto. Pues también en ia medida que un caso general
estd correlacionado con dos o mas normas con soluciones incompatibles, no puede el
juez resolver el caso individual que le ha sido planteado sin cambiar el sistema juridico.
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La técnica que aplican los jueces consiste en que ellos establecen un orden jerarquico
entre las normas, para no aplicar las normas menos importantes. Esta operacidn es de
tgual valor que la derogacion de la norma menso importante. La derogacion parcial con-
siste en el planteamiento de una excepcidn, que la norma originalmente no prevé. Sin
embargo, la derogacion (total o parcial) de normas juridicas es tipica para el legislador,
que le es atribuida por Ia teoria tradicional al poder legislativo.

Naturalmente existen diferencias importantes entre una norma general creada por el
legislador y una producida por ¢l juez. En primer lugar, las normas que emite el legisla-
dor son obligatorias en general, mientras que las normas generales que produce el juez solo son
obligatorias para las partes. Sin embargo, una norma general establecida por el juez es
un caso precedente. Cuando otro juez entra a ese sendero surge una norma general obli-
gatoria de origen judicial. Pero también puede suceder que otro juez no siga este criterio
y que decida de otra forma en un caso analogo. Entonces tenemos una norma general no
contractual. Este conflicto se resolvid anteriormente, 0 mediante una decision de mas
alto o del mas alto rango, o en la medida que la mayoria de los jueces eligiera una de
estas normas generales. Asi este proceso se dirige a la produccion judicial del Derecho
en una norma general reconocida y obligatona, la que no esta producida por el legisla-
dor, sino por el juez.
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