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RESUMEN

El presente articulo de investigacién busca demostrar la posibilidad
epistemolégica de aplicar métodos de andlisis lingtiistico al derecho y al estu-
dio de la jurisprudencia, a través de la teoria de la transtextualidad de Gerard
Genette. Por medio de este articulo se expone una adaptacion de esta teorfa
para aplicarla al derecho. Lo que se pretende es establecer, de manera metddi-
ca, las relaciones que un texto juridico o un fallo puede tener con otros textos
para asi poder entender el alcance de estos textos. Se propone igualmente una
nueva metodologia de la transtextualidad juridica para un analisis global de
un concepto o un andlisis concreto de un caso. Por tltimo, se dan dos ejemplos
concretos de aplicacién de esta teorfa a través de la nocién de efecto ttil y a
través del analisis de la decisién Didier del Consejo de Estado Francés.

Palabras clave: lingtiistica, transtextualidad, metodologia, jurisprudencia, de-
recho comparado.
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ABSTRACT

This article aims to demostrate the possibility of applying methods of linguistic
analysis to the law studies and to the study of the jurisprudence, especially
across the Gerard Genette’s theory, the transtextuality. By means of this article
there is exposed an adjustment of this theory to apply it to Law. What is
claimed is to establish, in a methodical way, the relations that a juridical text
or ajudgement can have with other texts to be able to understand the scope of
these texts. One proposes equally a new methodology of the juridical
transtextuality for a global analysis of a concept or a concrete analysis of a
case. Finally, there are given two concrete examples of application of this
theory across the notion of Effet utile and across the analysis of the decision
Didier of the French Conseil d Etat.

Key-words: linguistics, transtextuality, methodology, jurisprudence,
comparative law.

1. INTRODUCCION

El cambio de paradigma en las fuentes del derecho que conoce nuestro pais ha
vuelto indispensable el estudio sistematico de la jurisprudencia. Mas alla del
debate de saber si la jurisprudencia es fuente auxiliar o principal en nuestro
sistema, el analisis de esta es, para todo operador juridico, una necesidad. Los
recientes desarrollos jurisprudenciales en este sentido evidencian el alcance
del sistema de precedentes y su implementacion perenne en Colombia. Tan es
asi, que la Corte Suprema de Justica ha considerado, en su sentencia del 9 de
febrero de 2009-30751, que el hecho de no utilizar una jurisprudencia bien
establecida por un juez puede llevar al prevaricato y, por lo tanto, a la carcel a
dicho juez (Moreno, 2009).

Igualmente, el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo de 2011 impone una obligacion a la Administracién de tener
en cuenta las sentencias de unificacién jurisprudencial del Consejo de Estado
para la aplicacion uniforme de las normas del ordenamiento juridico. Este ejem-
plo demuestra de manera clara la importancia de la jurisprudencia como fuente,
pero también la importancia de entenderla y de saberla utilizar. Adicionalmente,
el Codigo establece, en su articulo 104, la extension de aplicacion de estas
sentencias de unificacion cuando un ciudadano haga la peticién, siempre y
cuando haya identidad en los supuestos facticos y juridicos.

Paralelamente a estos fenémenos y como consecuencia légica de estos, el desa-
rrollo de teorias juridicas sobre el estudio de la jurisprudencia se ha acrecenta-
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do en nuestro pais; es necesario hacer especial mencién a los estudios de Diego
Lopez (2006). Sin embargo, estas teorias, a pesar de ser excelentes insumos
metodolégicos y muy necesarios para el estudio del derecho, son en algunos
casos insuficientes para entender los textos juridicos en sus contextos.

2. PROBLEMA DE INVESTIGACION

Las metodologias actuales de andlisis jurisprudencial permiten establecer un
mapa o arbol de las diferentes sentencias de una sola jurisdiccién sobre un
tema especifico, mas no establecer en todos los casos, en un verdadero estudio
o mapa sobre las fuentes, referencias, influencias que condicionan el entendi-
miento de la jurisprudencia, asi como su alcance. En una época de cambio de
fuentes y de internacionalizacién y globalizacion del derecho, un anélisis de la
jurisprudencia como un sistema autopoiético y autorreferente (Teubner, 1993)
en algunos casos puede parecer limitado.

Por lo tanto, si bien es cierto que esta metodologia constituye un primer paso
fundamental en el estudio de la jurisprudencia, no abarca todas las posibilida-
des de anélisis de esta y esté limitada esencialmente al anélisis de la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional colombiana, por lo que el andlisis de la
jurisprudencia de otras jurisdicciones se dificulta con esta metodologia.

3. HIPOTESIS DE TRABAJO

Para resolver este problema epistemolégico, es indispensable encontrar otras
metodologias complementarias para la compresion global del derecho. Como
premisa es indispensable partir del siguiente postulado: el derecho es lengua.
Es decir, toda expresion del derecho necesita una formalizacién, y esta
formalizacién se hace necesariamente a través de la lengua y de un texto. Atun
el derecho no escrito, verbigracia la costumbre o los principios generales del
derecho, para ser derecho, para ser normativo, necesita una formalizacién lin-
gliistica o textual. La nocién de texto debe entenderse en un sentido amplio, es
decir, puede cubrir varias realidades, fuentes o c6digos. Se debe entender el
texto como «dispositivo de informacién y comunicacién que usa o actualiza
reglas de cédigos para hacer una propuesta de significado». (Naranjo P.,
Gonzélez H., & Rodriguez M., 2016, pag. 182). La practica del sistema legal
consiste en una representacion textual de la norma que es aplicada y el evento
social al cual se aplica la norma (Liste, 2010).

Asi las cosas, la interpretacion juridica de los textos juridicos es un trabajo
complejo que se asemeja algunas veces a un rompecabezas compuesto de
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diferentes piezas y que requiere que el intérprete busque informaciéon por
fuera del texto (Aarnio, 1987, pag. 112).

Por consiguiente, la implementacién de técnicas de anélisis lingtiistico aplica-
das al derecho permite una real comprensién del sentido, el alcance y el
contenido de las diferentes expresiones del derecho: leyes, constitucion, ac-
tos administrativos, jurisprudencia, costumbre. Se puede considerar que el
estudio del derecho a través de la lingtiistica permite sobrepasar el estudio
de los contenedores, es decir, las reglas para analizar concretamente los con-
tenidos, las normas (De Béchillon, 1997) o las disposiciones juridicas y las
normas juridicas (Corte Constitucional sentencia C-312/17, 2017).

La intertextualidad es una teoria o técnica de la lingtiistica contemporanea que
fue desarrollada por la escuela francesa de la semiologia partiendo de los estu-
dios de Julia Kristeva, quien fue la creadora del término intertextualidad. Des-
de entonces, muchos autores han retomado este término y han creado diferentes
teorfas y definiciones; sin embargo, es Gérard Genette (2000) quien le dio su
verdadero alcance practico y sistematico, alejdndose de las aproximaciones
posestructurales (Allen, 2006, pag. 101).

Para Genette (2000), la intertextualidad o, mejor dicho, la transtextualidad,
como él prefiere llamarla, corresponde a todo lo que «pone en relacién, de
manera manifiesta o secreta»! un texto con otro (pag. 7). De este modo se le da
una mayor perspectiva al texto y permite cambiar la atenciéon del estudio del
autor del texto hacia las fuentes del mismo y su contexto social (Porter, 1986).

En otras palabras, corresponde al andlisis desde un punto de vista lingtiistico,
de toda relacion que un texto puede tener con otro, ya sea esta relacién directa
o indirecta. Esta teoria se propone estudiar los diferentes niveles y tipos de
relacién en funcioén de una tipologia compleja y completa propuesta por Genette,
asi como por otros autores. Esta teoria propia del estudio lingtiistico y literario
se puede utilizar para el estudio de la jurisprudencia y del derecho en general.

Se pueden encontrar unos pocos estudios que tratan el tema de la
transtextualidad aplicada al derecho, por ejemplo el libro de F. Ost y Van de
Kerchove (2002), y otros estudios en Estados Unidos y a nivel internacional.

1 Traduccién del autor.
Un revisién de bases de datos internacionales como Sciencedirect muestra que para
intertextualidad hay un resultado global de 767 referencias, con un gran crecimiento en
los dltimos afos (solo para el 2012 ya hay 22 referencias), pero al poner intertextualidad
y derecho solo aparecen alrededor de 260 referencias y ninguna con relaciéon directa con
analisis de jurisprudencia.
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Sin embargo, no hay ningtin estudio sobre la aplicacion de la teoria de Genette
a la jurisprudencia?. Algunos textos se concentran en la labor del traductor
(Ferran, 2005) o el andlisis especifico de textos, sobre la citas en materia juridi-
ca, empero, ningtn estudio lo ha aplicado concretamente a la jurisprudencia y
ni ha creado una herramienta metodolégica. Esta investigacién pretende desa-
rrollar una metodologia novedosa con el fin de suplir esta falencia.

4. ESTRATEGIA METODOLOGICA

La presente investigacion esta basada en la interdisciplinariedad (derecho y lin-
giliistica), estudio casuistico de jurisprudencia y de derecho comparado. Se com-
puso de varias etapas diferentes. La primera encaminada a estudiar
dogmaticamente la transtextualidad, principalmente los trabajos de Gérard
Genette y en especial el libro Palimpsestos, la literatura en sequndo grado. Una vez
cumplida esta etapa, se realiz6 un trabajo de teorizacion y de adaptacién de esta
teoria para volverla aplicable al derecho. Finalmente, se realizaron aplicaciones
concretas de esta teoria, primero desde una visién global y transtextual de un
tema o concepto juridico, y luego desde un andlisis concreto de una sentencia.

5. RESULTADOS

El presente articulo se dividird en dos partes, una tedrica en la cual se expon-
dra la teorfa y metodologia de la transtextualidad (I) y una parte practica en la
cual se hara un estudio de la jurisprudencia sobre el efecto ttil y el caso Didier
del Consejo de Estado Francés (II).

I. De la transtextualidad literaria a la transtextualidad juridica
A. La transtextualidad

La teoria desarrollada por Genette y los demads autores parte del principio de
que todo texto (literario) es en realidad una suma de citas y referencias de
textos anteriores, una especie de «collage» literario en el cual siempre es posi-
ble encontrar esas relaciones entre textos, asi estas sean secretas o indirectas.
Efectivamente como lector, siempre se tiene la impresion de que algtn giro o
frase ya fue leida anteriormente, lleva a algtin recuerdo literario anterior, que
esa idea ya habia sido expuesta por otro autor, que la trama es la misma, entre
muchas otras cosas. Es decir, por nuestra capacidad de asociacién, permanen-
temente estamos asociando lo que leemos con lo que hemos leido o conocemos.
Es mas, muchas veces los autores mismos juegan con esto y el escrito se vuelve
una red de citas, referencias o autorreferencias. Si no se utilizara esta capacidad
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de asociacion seria imposible entender autores como Borges, Carpentier, Eco,
Sollers, y obras tan esenciales como el Quijote de la Mancha que se encuentra
atestado de referencias. De igual modo, muchas otras veces una relaciéon
intertextual puede ser el fruto del azar o puede ser inconsciente.

Para poder entender la l6gica de la transtextualidad, es necesario partir de la
idea de la existencia de una biblioteca universal o global, hoy podriamos decir,
virtual, en la cual se encuentran todos los textos escritos en la historia de la
humanidad. De esta biblioteca, tanto el escritor como el lector, pueden buscar
las diferentes relaciones transtextuales que existen en el texto. Es igualmente
necesario hacerse a la idea de que la relacién existente entre los diferentes
textos es una relacién de red y no cronolégica o jerarquica. Lo que equivale a
decir que un texto cronolégicamente posterior a otro puede darle una nueva
lectura a un texto anterior y viceversa.

En otras palabras, el lector debe estar en una posiciéon en la cual presente y
pasado interacttian el uno sobre el otro, Sub specie aeternitatis (Rabau, 2002). Es
mas, un texto presente puede condicionar el futuro de la misma manera. La
biblioteca universal se modifica entonces en permanencia.

Sin embargo, las relaciones entre textos son de diferente naturaleza; estas re-
laciones transtextuales pueden ser muy diversas. Por ello, Gérard Genette (2000)
ide6 cinco categorias diferentes plasmadas en su libro Palimpsestos y que servi-
ran de base para el andlisis transtextual del derecho y sobre todo de la juris-
prudencia.

La primera categoria o tipo de transtextualidad es la intertextualidad. Para
Genette (2000), «la intertextualidad corresponde a la relacién de copresencia
de dos o mas textos (...) como la presencia efectiva de un texto en otro. Su
forma mas explicita y literal es la cita (con comillas, con o sin referencia preci-
sa) (...) El plagio, que es una copia no declarada pero literal (...) La alusién, es
decir, un enunciado cuya plena comprensién supone la percepcién de su rela-
cién con otro enunciado al que remite necesariamente tal o cual de sus inflexiones,
no perceptible de otro modo»? (p. 8).

La segunda categoria descrita por Genette es la paratextualidad, que correspon-
de a la relacién que tiene una obra con los diferentes componentes de su peri-
feria textual, como por ejemplo los titulos, subtitulos, prefacio, postfacio,
epigrafes, entre otros.

La tercera categoria expuesta por Genette es la metatextualidad, que es descrita
como la relacién critica o de comentario de un texto con otro.

2 Traducciéon de los autores del articulo.
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El cuarto tipo de transcendencia textual es la hipertextualidad que reagrupa todo
tipo de derivacion o transformacion que une un texto B (hipertexto) a un texto
anterior A (hipotexto) en el que se inserta de una manera que no es la del
comentario.

Por ultimo, encontramos la architextualidad, que es el género literario del
texto.

Estas categorias corresponden a todos los tipos de relaciones transtextuales
posibles, y a partir de estas construiremos una teoria de la transtextualidad
juridica.

B. La transtextualidad como herramienta de la hermenéutica juridica

El anélisis del Derecho asi como las herramientas hermenéuticas son hoy en
dia un problema muy sensible por la multiplicacién de las fuentes, sus horizon-
tes diversos (ordenamiento juridico internacional, jurisprudencia, etc.) y la
complejidad creciente de estas. Sobre todo, cuando la teoria de la pirdamide
normativa es cada vez mas cuestionada y hay nuevas teorias sobre la jerarquia
de las fuentes y la creaciéon de un sistema en red (Ost y Van de Kerchove, 2002)
o de la Constitucion Red (Bustos-Gisbert, 2005).

A nuestro parecer, la transtextualidad es un método idéneo para la investiga-
cion juridica y el andlisis cotidiano del derecho, pues esta teoria se adapta
perfectamente a los nuevos desafios del derecho. El anélisis actual del derecho
es un andlisis sesgado, ya que en muchos casos se estudian los sistemas como
sistemas cerrados; sin embargo, hoy en dia estamos ante sistemas juridicos
abiertos. Por asi decirlo, hay un cambio de paradigma en el estudio del Dere-
cho, pues estamos pasando de un sistema autopoiético (Teubner, 1993), cerra-
do, de autorreferencialidad, a sistemas abiertos con fuentes, referencias, citas
e influencias muy diversas.

La transtextualidad permite igualmente hacer un verdadero andlisis cientifico,
preciso y fundamentado de las relaciones entre textos juridicos sin importar su
origen o naturaleza. Se pasa entonces del simple analisis de las influencias o
citas, para mostrar los reales niveles de relacién entre diferentes textos juridi-
cos, ya sea jurisprudencia, costumbre, leyes, tratados, entre otros.

Por consiguiente, la transtextualidad puede integrarse dentro de las técnicas
de la hermenéutica juridica y como una herramienta metodolégica para futu-
ras investigaciones. Para ello, se realiz6 una esquematizacion y adaptacién de
esta teoria lingtiistica para volverla una teoria juridica. Los principios basicos
de la teoria literaria se pueden traspasar al estudio juridico.
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La primera premisa que se puede adaptar de la teoria lingtiistica es la idea de
una biblioteca juridica global o universal. Los diferentes operadores juridicos
pueden utilizar cualquier texto, norma, principio, libro, doctrina, sin importar
su origen ni el momento en que ese texto se escribié. El trabajo juridico consis-
te la mayoria de las ocasiones en un trabajo de persuasion, la retérica juridica
consiste justamente en la persuasion. Para ello, los actores juridicos utilizan
diferentes técnicas argumentativas y una de ellas es la de citar o utilizar textos
de referencia.

Por lo tanto, es muy comtn que los diferentes actores juridicos lo hagan; las
cortes utilizan doctrina y jurisprudencia extranjera cuando se enfrentan a un
problema juridico inédito, los abogados citan precedentes, el legislador se ins-
pira de sistemas juridicos foraneos.

La transtextualidad juridica intenta entonces analizar esas técnicas
argumentativas y retoricas para entender el trasfondo y las fuentes de las
sentencias y textos juridicos.

El segundo aspecto que podemos importar de la transtextualidad tiene que
ver con la influencia que un texto juridico tiene sobre el futuro, ya que puede
definir o limitar su utilizacion transtextual posterior, tomando por ejemplo la
modulacién de las sentencias por parte de la Corte Constitucional, la reserva
de interpretacion y las sentencias de unificacion.

En el sistema de precedentes al cual se dirige poco a poco el ordenamiento
colombiano, la jurisprudencia se construye por estratos, lo que necesariamente
lleva al condicionamiento de la jurisprudencia futura por la jurisprudencia ac-
tual y limita en cierto modo la labor del juez. Esta idea no es nueva en la teoria
del Derecho, pues Ronald Dworkin (1994) considera que los jueces, que se
asemejan en su trabajo a Hércules, escriben un libro o una novela global que
tiene que ser logica y tener continuidad y dar el mejor resultado posible para
resolver los casos, creando asi un derecho en cadena, en la cual cada sentencia
es un eslabén mas. Sin embargo, nuestra pretension es ir mas lejos y no limitar-
se al trabajo del juez sino tomar el derecho en su conjunto y bajo el entendido
de que el derecho no es necesariamente cronolégico.

La importancia de una sentencia se tiene en cuenta ya no desde un punto de
vista cronolégico sino por la importancia de los cambios que pueda operar del
conjunto de la biblioteca juridica. Todo texto determina retrospectivamente la
interpretacion de los textos precedentes y los textos precedentes, la creacion
de los textos futuros.

Tercero, podemos utilizar las categorias establecidas por Genette (2000) para
adaptarlas a los tipos de relaciones entre textos juridicos:
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La intertextualidad juridica es la base misma del ejercicio de la construcciéon de
textos juridicos y se materializa por medio de la aplicacion y la cita de normas,
las normas de aplicacion y de ejecucion de otras normas, integracion de nor-
mas internacionales en el ordenamiento interno (Bloque de Constitucionalidad),
cita de precedentes jurisprudenciales, alusién a otros sistemas juridicos, a prin-
cipios generales del Derecho, Costumbre, entre otros.

La paratextualidad juridica (periferia del texto) es importante para la interpre-
tacion juridica, pues incluye trabajos preparatorios, exposicién de motivos de
normas, aclaraciones de voto, salvamento de voto de jueces, conclusiones de
comisarios de gobierno, intervenciones del ministerio pablico, entre otros, que
en muchos casos son fundamentales para entender un texto.

La metatextualidad juridica (critica o comentario) en materia juridica se evi-
denciaria a través de comentarios de normas, comentarios de jurisprudencia y
doctrina.

La hipertextualidad juridica (derivacion o transformacién) es fundamental y
corresponde a la transformacién que conocen los textos juridicos a través de
otros textos o de su interpretacion o reinterpretacion. En esta categoria pode-
mos encontrar, entre otras, normas total o parcialmente derogatorias de otras
normas, normas modificatorias de normas anteriores, reservas a los tratados,
declaraciones interpretativas a los tratados, sentencias modulativas,
interpretativas, omisiones legislativas, cambio de interpretacion de una norma
o concepto, Sentencias de Unificacion, y apartamiento y/o cambio de prece-
dente jurisprudencial.

La tinica categoria que no vamos a utilizar es la de la architextualidad, que en
este caso no es funcional, ya que en derecho el estilo literario que vamos a
confrontar es el estilo juridico.

A continuacioén, estableceremos un tablero sobre las relaciones transtextuales
anteriormente descritas que tiene por objetivo principal simplificar la com-
prension de la teoria de Genette (2000).

Intertextualidad

Paratextualidad

Metatextualidad

Hipertextualidad

Cita Titulo, subtitulo Comentario Transformacion
Alusion Prefacio, postfacio Critica Imitacion
Plagio [ustraciones Satira
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Si adaptamos figuras de la transtextualidad literaria expuestas en el tablero
anterior a la transtextualidad juridica o del texto juridico, el resultado seria el

siguiente:

Intertextualidad

Paratextualidad

Metatextualidad

Hipertextualidad

Cita de normas de
referencia; normas de
aplicacion y de
ejecucion de otras
normas; integracion de
normas internacionales
en el ordenamiento
interno (Bloque de

Constitucionalidad).

Trabajos preparatorios

Comentarios de normas

Normas total o parcialmente

derogatorias de otras normas.

Normas modificatorias de

normas anteriores.

Cita de precedentes

Jjurisprudenciales

Exposicion de motivos

de normas

Comentarios de

Jjurisprudencia

Reservas a los tratados;
declaraciones interpretativas a

los tratados.

Alusion a otros
sistemas juridicos, a
principios generales del

Derecho, Costumbre.

Aclaraciones de voto,
salvamento de voto de
jueces. Conclusiones
comisarios de gobierno,
intervenciones del

ministerio publico.

Doctrina

Sentencias modulativas,
interpretativas, de unificacion,
omisiones legislativas, cambio
de interpretacion de una norma

o concepto, apartamiento y/o
cambio de precedente

jurisprudencial.

A partir de este tablero consideramos que se pueden entender las diferentes
relaciones transtextuales que puede haber en el derecho en general y en la
jurisprudencia en particular y se puede crear la teoria de la aplicacién de la
transtextualidad al Derecho.

Esta aplicacion puede ser general, para el andlisis de un concepto o aplicada a
una sentencia en particular.

II. Aplicacion concreta de la transtextualidad al derecho: el efecto til y el
debido proceso

La transtextualidad juridica tiene, desde nuestro punto de vista, dos tipos o
maneras de aplicacién posibles. La primera, que llamaremos analisis integral
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de la transtextualidad juridica, consiste en tomar un concepto o una nocién
juridica y ver su utilizacién por parte de la jurisprudencia. Es decir, se podria
hacer un trabajo de semasiologia transtextual juridica® en la cual se haria un
estudio que, partiendo del concepto y de sus relaciones transtextuales, se pro-
pone la determinacion del concepto.

La segunda aplicacién, que llamaremos andlisis concreto o casuistico de
transtextualidad juridica, consiste en tomar un texto concreto y ver las relaciones
transtextuales que puede tener este texto. Es decir, en nuestro caso, tomar una
sentencia y ver cuales serian las diferentes formas de utilizacion de otros tex-
tos por esa sentencia.

Para dar herramientas suficientes para utilizar esta metodologia que se propo-
ne, se expondran ejemplos de la utilizacion de la transtextualidad juridica en
sus dos vertientes.

A. Anadlisis global del concepto de efecto iitil

La nocion de efecto ttil es una herramienta de hermenéutica juridica que con-
siste en interpretar una norma para darle sentido a los conceptos de la norma
o para darle el mayor alcance posible. Esto viene del principio conocido en
latin como ut res magis valeat quam pereat.

Este principio viene esencialmente del derecho internacional ptblico para la
interpretacion de los tratados y fue utilizado por la Corte Internacional de
Justicia en su fallo Corfu (1949).

Sin embargo, este principio toma real relevancia con la aplicacién hecha por
la Corte de Justicia de la Comunidad Europea (CJCE), quien le dio un mayor
alcance al concepto esencialmente a partir del fallo Van Duyn (1974). Desde
entonces, la jurisprudencia de la Corte ha desarrollado de manera muy im-
portante este concepto, esencialmente para poder exigir la aplicacion de las
directivas europeas a los Estados miembros.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, por su parte, ha considerado
que los jueces deben velar «porque el efecto ttil de la Convencién no se vea
mermado o anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones,
objeto y fin» (CIDH, 2006).

3 Se debe aclarar que esta expresiéon no existe como tal, pero se crea para una mejor
comprension de la transtextualidad juridica.
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La Corte Constitucional colombiana ha utilizado este principio en incontables
ocasiones y con mdltiples fines y desde el inicio de su labor; tomaremos como
ejemplo la sentencia T 001 (1992), en la cual la Corte estima que el principio
implica que «entre dos posibles sentidos de un precepto, uno de los cuales
produce consecuencias juridicas y el otro a nada conduce, debe preferirse el
primero».*

El Consejo de Estado, a su vez, ha utilizado el principio del efecto atil en el
sentido de principio de interpretaciéon de las normas juridicas, al considerar
que «entre dos posibles sentidos de un precepto, uno de los cuales produce
efectos juridicos y el otro a nada conduce, debe preferirse el primero» (Conse-
jo de Estado, 2019a). Pero de igual modo, ha utilizado el principio en el senti-
do de garantizar el cumplimiento de las disposiciones de la Convencién
Americana de Derechos Humanos (Consejo de Estado, 2019b).

Por altimo, la Corte Suprema de Justicia en su sentencia 2001-06915-01 (2008)
expone lo siguiente:

«frente a estipulaciones polisémicas, dicotémicas o patolégicas “[e]l senti-
do en que una cldusula puede producir algin efecto, deberd preferirse a
aquel en que no sea capaz de producir efecto alguno” (art. 1620 C.C.),
privilegiandose la conservacion del negocio juridico, la utilidad respecto de
lairrelevancia y la eficacia sobre la ineficacia del acto (effet utile, res magis
valeat quam pereat)».

Podemos ver que el concepto de efecto ttil tiene diferentes definiciones posibles
y diferentes fuentes posibles. Si bien es cierto que todas tienen como ancestro
comun el principio general de interpretacion, las variaciones son muchas.

Si quisiéramos establecer las relaciones transtextuales de estas diferentes pos-
turas, darfa muchos resultados. Basicamente hay dos tipos de relaciones
transtextuales, la de intertextualidad y la de hipertextualidad:

1. El fallo Van Duyn tendria una relacién intertextual y de hipertextualidad
porque a la vez cita el principio general del derecho internacional que utili-
za la Corte Internacional de Justicia, pero al mismo tiempo transforma el
concepto y le da otro alcance.

2. Elfallo dela Corte Interamericana tiene una relacién intertextual con el prin-
cipio general, a la Convencion (art. 29), a precedentes anteriores propios.

4 La Corte ha utilizado este principio de muchas otras maneras, pero por las razones
anteriormente especificadas, solo se utilizara esta sentencia.
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3. Elfallo dela Corte Constitucional podriamos considerar que tiene una rela-
cion intertextual por medio de la alusion que hace del principio; hipertextual
también, ya que durante la integracién de este principio internacional le da
en esta sentencia especifica un alcance limitado o si se mira desde el punto
de vista de la sentencia de la CJCE.

4. Los fallos del Consejo de Estado, por su parte, simplemente tendrian
una relacién intertextual con el principio general, con el precedente de
la Corte Constitucional en el primer caso y con el precedente de la
CIDH en el segundo; y se podria decir hipertextual con la sentencia de
la CJCE, ya que la soluciéon dada es diferente de lo propuesto por esta
jurisdiccion.

5. Por altimo, la sentencia de la Corte Suprema tiene una relacion intertextual
con el articulo 1620 del Cédigo Civil, ya que lo cita textualmente, con el
principio general y la locucién latina. Sin embargo, tiene una relacion
hipertextual con la sentencia de la CJCE, de la Corte constitucional, de la
CIDH y el Consejo de Estado.

Este ejercicio que se presenta de manera simplificada, por razones
metodolégicas, simplemente demuestra la cantidad de relaciones transtextuales
que puede tener un concepto y permite elucidar al operador juridico la nocion,
asi como los argumentos que debe o puede utilizar en funcién de la jurisdic-
cion ante la cual se encuentre.

De este analisis se puede concluir que el principio del efecto ttil tiene dos
vertientes diferentes; por un lado, es un criterio de interpretacién de normas
para darles el mayor o mejor alcance posible, y por el otro, es un principio que
garantiza la aplicabilidad de normas internacionales en ordenamientos juridi-
cos internos. Estas dos definiciones del concepto quedan asi claramente esta-
blecidas de modo que permiten esclarecer la nocion.

B. Andlisis concreto del Caso Didier del Consejo de Estado Francés

El fallo Didier (1999) del Consejo de Estado francés es un fallo emblemati-
coy que ha sido considerado como uno de los grandes fallos de la jurispru-
dencia administrativa. Al hacer un analisis concreto de transtextualidad,
todo en el caso importa, no solo su contenido sino también su periferia, su
contexto.

El problema juridico en el caso Didier era saber si se debia aplicar el articulo
6.1 de la Convenciéon Europea de Derechos Humanos, que versa sobre el
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principio del debido proceso, y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos humanos sobre la aplicacion de este principio a las actuaciones donde
la administraciéon haga uso de su potestad sancionatoria. En otras palabras,
se buscaba determinar si las sanciones de una superintendencia debian res-
petar el debido proceso.

Es menester, para la comprension de la problematica general, entender que
el Consejo de Estado francés siempre ha tenido una marcada resistencia a la
aplicacion directa de la Convencion y a utilizar como fuente la jurisprudencia
del Tribunal. Es mas, los ciudadanos franceses debieron esperar hasta 1989,
fallo Nicolo, para que el Consejo aceptara la aplicacién del derecho interna-
cional. Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal europeo considera, desde
el caso Lecompte (1981), que el articulo 6 de la Convenciéon se debe aplicar
siempre que las sanciones de la administracion tengan repercusiones civiles
o penales.

Ante la perspectiva de ver su postura sancionada o criticada por el Tribunal
Europeo, el Consejo de Estado debia encontrar una solucién, sobre todo por-
que en los mismos casos la Corte de Casacion Francesa si aplicaba directamen-
te el articulo 6 de la Convencién Europea. El Consejo de Estado encontré una
solucion original que solo el analisis intertextual permite entender.

En efecto, en el fallo Didier, el Consejo de Estado se ve obligado a citar y
hablar de la Convencién Europea. Sin embargo, el analisis transtextual de la
decisiéon demuestra que el Consejo no aplica la Convencion, pese a citarla, sino
que utiliza el principio general del derecho de imparcialidad para solucionar el
conflicto y para tener una jurisprudencia propia, diferente de la europea y que
puede moldear en funcién de sus necesidades.

Este fallo es interesante para nuestra teoria, pues cubre todas las rela-
ciones transtextuales posibles y es un paradigma de la complejidad del
derecho.

Primero, el fallo tiene una relacién intertextual con la Convencion, pues la cita
directamente en varias ocasiones. Segundo, podemos ver una relacion de
paratextualidad, ya que la solucion dada estd basada en las conclusiones del
Comisario de Gobierno, Seban, quien es el que nos indica que se utilizara el
principio general del derecho y un viejo precedente Louis (1957). Tercero, en
cuanto a la metatextualidad, durante el fallo, el Consejo de Estado y en las
conclusiones se analiza y comenta el articulo 6 y su aplicabilidad al caso. Por
altimo, existe una relacion hipertextual con la jurisprudencia Louis (1957) y la
jurisprudencia Lecompte (1981), pues la solucién difiere de estas tiltimas para
proponer una solucién original.
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Si intentamos esquematizar el fallo Didier, tendriamos los siguientes resultados:

Intertextualidad Paratextualidad Metatextualidad Hipertextualidad
Cita de la Convencion Comentarios de la
Europea de Derechos Conclusiones del Convencion y del

Transformacion del
Humanos y alusién al Comisario de Gobierno principio general del
precedente Louis (1957).
Principio general del A. Seban. derecho de
derecho. imparcialidad.

Sin un analisis transtextual del fallo Didier, no seria posible entender el alcan-
ce de este; sin leer o conocer las conclusiones del Comisario de Gobierno
(paratextualidad), no se puede entender la sentencia, y al mismo tiempo, sin
leer el fallo Louis (hipertextualidad), no se puede entender la novedad de la
postura del Consejo de Estado. Posteriormente, el Tribunal Europeo conside-
r6 que la jurisprudencia Didier era vélida y suficiente para cumplir con las
obligaciones que impone el articulo 6-1 de la Convencién Europea de Dere-
chos humanos. El andlisis transtextual permite concluir que es falso decir que
el Consejo de Estado aplica directamente la Convencién (como lo dijo parte de
la doctrina), asi como lo es decir que aplica el fallo Louis, pues en realidad se
trata de una concepcion nueva® del principio de imparcialidad y su aplicacion a
las actuaciones de la administracién.

Por lo tanto, lo primordial en la comprensién del texto, del fallo, no es la
norma citada y que parece ser el fundamento de este (intertextualidad), sino la
relacién paratextual y posteriormente la relaciéon hipertextual y metatextual.

6. CONCLUSIONES

A través del estudio de la transtextualidad y de la transtextualidad juridica
aplicada a casos especificos queda claro, a nuestro parecer, que el estudio del
derecho debe tener en cuenta la lingtiistica como herramienta interpretativa y
metodoldgica y que utilizar esta herramienta puede llevar a un anélisis mas
amplio y en contexto de la realidad juridica. La transtextualidad se impone
entonces como un método de fécil utilizacion por todo operador juridico, rico

5 Nueva para el Consejo de Estado Francés, aunque muy similar a la del Tribunal Euro-
peo, el Consejo Constitucional francés y la Corte de Casacién, pues los efectos son
similares.
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en los resultados que puede arrojar y practico, pues otorga herramientas para
el andlisis de textos juridicos en diferentes niveles.
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