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Prilogo

Hace poco menos de medio siglo, el expresidente de Colombia Dario
Fehandia, en su condicidon de Miembro de Niamero de la Academia
Colombiana de Jurisprudencia, hizo una alirmacion contundente: “Fl
derecho es historia™. Tenia raxzon. Fs la historia del presente, entendida
como un ambite en el que se dan cila los tres Lempos. El derecho se
reconoce en su propio pasado, desde el cual el jurisla se conecla con su
liempo para compromelerse a crear, mediante un esluerzo perpeluo de
adaplaciin, un derecho nuevo: “La ciencia jurldica —agregd— es el
vinculo ideal entre el pasado que se hunde en el crepisculo v el porvenic
que apenas despunta en el horizonte auroral”™.

Tanlo ayer, como hoy y mafana, los juristas han de ser investigadores
acuciosos, analislas objelivos, constructores audaces: “Deben mirar no
solo al conocimiento del derecho aclual, sino a la Wenica de su apli-
cacion; deben desarrollar el sentido de la relatividad de los principios
respecto de un determinado momento histérico; percibir las variaciones
incesantes en la eslera del derecho positivo; construir las bases de los
nuevos ordenamientos; extraer de 6stos v lormular la dogméatica; medir
las consecuencias de loda reforma v coordinara con el complejo del
sistema juridico total™.

Fste libro se silda, precisamente, en esa linea. Formula rellexiones so-
bre el ahora, partiendo del pasado o mirando hacia él, examinando los
cambios que rae consigo el complejo presente y con plena conciencia
del compromiso que supone construir el luluro, para no lener que acep-

Fchandia, 1ario. “La iea social del derecho v la histona™ en *“Chbras Selectas”,
Tomo 11, Ediciones Banco de la Repablica, Bomota 1981, po 195
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larlo como venga. El derecho es hisloria, pero como su naturaleza es
Juridica, tene unas caracleristicas que van mas alld de la descripeion e
incluse de la inlerpretacion misma de los hechos. Alzuien ha dicho que
al jurista le inleresa el derecho en tanto ordenamiento comprehensivo
de la vida social, pero lambién en cuanto expresion de una cullura. En
esa sinlesis descansan la dindmica del derecho y su imporlancia como
rarantia de convivencia.

Il derecho conlemporanes es una priactica social en la cual el lenguaje
Juega papel relevante, “pero que no puede comprenderse cabalmente
sise dejan [uera sus condicionamientos sociales e historicos y si se pres-
cinde también de los ines y valores que dan sentido a la practica. Dicho
de olra manera, la ilosolia del derecho no puede aislarse de los sabe-
res sociales v de la [ilosolia moral v politica™. Esa vision postpositivista
permite asumir ¢l derecho como un instrumento de regulacion, pero
lambién como un instrumento de cambio.

Juristas como Alexy, Dworkin, Alienza, por ejemplo, suscriben un plan-
leamiento jurldico critico enraizado en principios-valores. Eso les per-
mile proyeclar sobre la sociedad su vision de la losolla del derecho vin-
culada no solo con la historia v la cullura, sino con la ética v la politica.
lin ruta parecida transitan juristas jovenes de Iberoamérica como el co-
lombiano Rodollo Arange o el arcenting Roberto Gargarella, quienes
desde perspectiva similar han contribuido a crear una conciencia para
superar ¢l [ormalismo de la dogmatica jurldica, no solo en WErminos del
derecho legislado sino del derecho jurisprudencial.

slas paginas recogen planteamientos de [ondo formulados por reco-
nocidos académicos ibercamericanos, con molive de su ingreso a la
Academia Colombiana de Jursprudencia, en los cuales el derecho Huye

* Atieneea, Manuel. “Filosolia del derecho v transformackon social™, Editoral Tro-
ta, Madrid 2017, p. 345
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como una expresion de la historia del presente. Sus autores son los ju-
ristas espafioles Miguel Herrero v Rodripuez de Minon y Jaime Rodri-
gruez-Arana Muhoe, el jurista argenting Juan Carlos Cassagne, el jurista
venesolano Allan Brewer-Clarfas, el jurista mexicano Joroe Fernandes
Buiz y el jurista colombiano William Zambrano Celina. Todos ellos se
mueven en el apasionante mundo del derecho pablico v [orman entre
los juristas mas ilustres de habla hispana en esa disciplina.

El libro se inicia con el trabajo del prolesor Brewer-Clarfas sobre la cio-
dad colonial, con relerencia especial a las Provineias de la Nueva Gra-
nada. Seftala que de las polencias europeas que intervinieron en la con-
quisla de América (Lspana, Portugal, Francia, Inglalerra, Dinamarca v
Holanda) solo Fspafia lundd ciudades de acuerdo con un plan ordena-
do v sislematico. Deslaca, ademas, la importancia del acto lundacional
y pone de presente que cuando Felipe 11 dicld, en 1573, las “Ordenan-
#as de descubrimiento v Poblacidn™, las capitales de los actuales estados
americanos va se habian [undado.

Todas aquellas lundaciones se produjeron previe un trazado regular,
conligurando un ordenamiento juridico especializado, dnico en la his-
loria universal, “donde se establecieron con precision las reglas e ins-
trucciones relalivas a la lorma urbana regular v reticular de la ciodad
americana, en lo que se puede considerar como el primer cuerpo orga-
nico de normas juridicas sobre ordenacion urbana que se haya dictado
Jamas”. Un siglo mas tarde, el contenido de las Ordenanzas se incor-
port a la célebre “Recopilacion de las Leves de Indizs™,) “monumental
obra juridica realizada por el Consejo de Indias, solo comparable en la
historia universal con los Cadigos Romanos™.

Alirmaciones como esla, que acabo de citar, del prolesor Brewer-Cla-
rias, me traen a la mente sucesos que [undamentales para esta Améri-
ca hispana que, sin embarro, son invisibilizados por la hisloria ohcial
de la modernidad: a partir del siglo XV lspana lue la polencia mas
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importante del mundo. Su ingreso a la edad moderna se sustentd en
los materiales de su rica historia medieval y en las elaboraciones de su
propia cullura. Lo muestra Bl Chuijote: nada lan distinle al sentmiento
capilalista burgués, como el modo de ser espaniol. Su hidalguia se expre-
sa en “calerorias nobiliarias de vida, particularmente por aquellas que
en relacion con la economia y el trabajo tenen un acenluado conlenido
anlicapilalista y antiburmués™.

Fse era el cardcler hispano, esa la cultura de lo hispanico v “asi quiso
conservarse cuando se enlrenld a su decadencia como imperio v em-
pewd a constalar el deterioro de su inlluencia politica sobre el resto del
mundo™, 1in su reconocido ensayo de psicolosia comparada, Madaria-
o dilerencia la estruclura social entre ingleses, [ranceses v espafoles:
lal vew, haciendo un poco de amable carcalura, escribe gue mienlras
la obrera inglesa suele seguir la moda impuesta por las dugquesas, la
duguesa espaiola coando quiere lucirse visle como una cigarrera se-
villana®. En esas circunstancias, las decisiones politicas y econdmicas
del imperio més poderoso del mundo no resullaban [uncionales para
los paises emergentes —Inglalerra, Francia, Holanda— cuyo sentido
de la grandeza descansaba sobre la idea capitalista burguesa v la élica
calvinista del éxilo.

Por eso montaron una “leyenda negra®” contra Fspaia, Siono podian de-
rrolarla militarmente, quizis pudieran desprestiziarla hasta mas alla de
la deslegitimacion. De hecho, casi lo lograron, Sin embargo, el texto del
profesor Brewer-Clarias rescala decisiones y evenlos que no son posibles
sino en comunidades y gobiernos con auténtico senlido de responsabi-

* Jaramillo Uribe, Jaime. “1 pensamicnto colembiano en ol siglo xix™, Kditonal
Temis, Bopodd 1974, p 7.

' Trujiller Munese, Augmisto. “El Estado v of Derecho™, Academia Colombiana de
Jurisprmdencia, Bogold 2001, p. 82

5

e Madanara, Salvador. “Ingleses, Franceses, Espanodes™, Editonal Losada,
Bucnos Adres 1942, p. 150,
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lidad hislorica. Solo asl se pudo producir en el mundo americano-es-
paiol la lundacion ordenada “del mayor ndmere de ciudades jamas
eslablecidas con un trazado regular, en weda la historia de la humanidad
en un espacio ian amplio v en un dempo an breve”. Concluye el aulor
que fue lan importante esta siembra de ciudades, que adn se conserva
la traza de la ciudad colonial, como quisieron las Ordenanzas emitidas
por Felipe 11, en el siglo XV

El segundo (rabajo, de aulora del profesor Juan Carlos Cassagne, exa-
mina la proyeccion del nuevo constilucionalismo sobre el derecho ad-
minstrativo. Seflala expresamente que preliere esa acepoitn, a la de
neoconsilucionalismo, cuva enunciacion denola una carga ideoldsica
fque, & su juicio, anidd innecesariamente en los primeros ensayos sobre el
lema. En ellos, se atribuye el lendmeno, en forma exclusiva, a las Consti-
luciones de la segunda posguerra europea, cuando el Consejo de Estado

[rancés habia reconocido, desde antes, “la prevalencia de los principios
renerales del derecho administrativo sobre las normas posilivas™.

Navega con maesiria, el prolesor Cassagne, por el ambito del derecho
administrativo: pone de presente los desarrollos cumplidos hasta mas
alla del positivismo legalista, y los cambios que poltenciaron el papel de
los jueces, cuya luncion de aplicar la ley se enrigquecid con la de inler-
prelar principios y vincular las decisiones de los jueces a los conlenidos
maleriales del derecho v de la justicia. La luncidn del juez expresa el
prolesor Cassagne, “se polencia en el campo de la inlerprelacion en el
que el principio de razonabilidad juega un papel central, de acuerdo con
nuevas Wenicas de hermenéulica basada en juicios de ponderacion”.

Fscrito en un lenguaje impecable, el wexto del prolesor Cassagne mues-
tra que la declinacion de la centralidad de la ley como eje del sistema de
[uentes permile realizar un control de constilucionalidad mas electivo,
Por supuesto, tene razén. Pero como es un control sobre decisiones
politicas, ha de ejercerse rigurosamente en Wrminos juridicos. Es ape-
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nas lgico: Se trala de un control judicial, ne del control politico que le
corresponde a los respectivos Congresos. En el derecho colombiano, la
Corte Constlucional suele navegar con [recuencia sobre la imprecisa
[rontera que existe entre la creacion del derecho legislado v la creacion
del derecho jurisprudencial. En esa medida, lermina invadiendo lerre-
nos del legislador v, por lo lanto, convirtiéndose en objelo de crilicas
por parle de la doctrina especializada. Resulla isualmente logico, pues
esld desvirluando el sentido de la luncidn judicial v eso produce electos
delelérens sobre el Estado de derechao.

Il prolesor mexicano Jorge Fernanderx Ruiz analiza “el tempo desde
la atalaya juridica™ Retrotrae su rellexion a los dias clisicos para en-
contrarse a Cronos v a lemis, personeros milolégicos del tempo y de
la justicia, cuya relacion produce inexorablemente consecuencias en el
derecho: la preclusion, la prescripeion, la caducidad, son las instilucio-
nes juridicas que el prolesor Fernandez Ruiz examina, lanto desde una
perspectiva universal del derecho, como desde la perspectiva del dere-
cho mexicano. Las tres hguras suponen qgue el paso del tempo hace per-
der un derecho, adquirirlo o deshacerse de una obligacion y extinguirlo
sino se realiza un acto especilico dentro de un plazo legal.

Como lo recuerda el prolesor Fernandez, quien ademas de doclor en
derecho, economista v administrador, es odo un humanista, las tres
[iruras lienen su origen en el derecho romano v menciona anlecedentes
como la Ley de las X1 Tablas o las constiluciones imperiales. Luego
discurre por la doctrina conlemporinea v concluve su estudio en el Am-
bito del derecho procesal de su pais: sefiala, con hondo sentido critico,
la de lalla de coherencia del derecho mexicano, especilicamente, en
maleria de caducidad de la instancia.

kil profesor Miguel Herrero y Rodriguex de Mindn, actual presiden-
le de la Real Academia de Ciencias Morales y Polilicas, se pasea por
el amplio escenario del constitucionalismo iberoamericano. Comienza
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por recordar las celebérrimas palabras de Monlesguieu que, a su juicio,
deberian servir de lema al derecho constitucional comparado: “Cuan-
do pusieron en mis manos libros de derecho, yo busqué su espiritu™.
Cultivar el derecho constilucional, agrega, no consisle en yuxlaponer
lextos normalivos, sino en superponerlos a través del Lempo v el espacio
en un doble eje de abscisas y ordenadas para descubrir sus conexiones
y revelar el espirilu que a través de ellas discurre. En electo: “El dere-
cho es historia™, como lo sefald hace casi medio siglo el maestro Dario
whandia.

on ese marco, el ilustre jurista espaiol llega & inventariar 260 Lexlos cons-
litucionales, cuyo alcance —mas allid o mas acd de su vigencia en el Gem-
po—, han lenido una luncidn pedagdrica que, cierlamente, impregnan
todo lo ancho, wdo 1o larmo v todo 1o prolundo de esta América ibérica.
Ein el ensayo de su auloria discurre con su inmensa auloridad intelectual
en el examen del constitucionalsmoe Iberoamericano, en cuvas estirpes
hay inflluencias norteamericanas y lrancesas, pero lambién espafiolas.

La segunda reneracion se inicia con la Constilucion mexicana de 1917,
funo de los lextos mas inflluyentes en el derecho comparado™ que re-
conoce los derechos sociales y la intervencion del Estado en la econo-
mia. Para el profesor Herrero y Rodreloues de Mifdn, se inaugura asi el
constitucioenalisme social que se extendid por oda esta América ibérica.
Pero ademads pone de presente que el constilucionalismo iberoamerica-
no “mis alla de la abundancia e inestabilidad de sus constiluciones, es
una pieza clave para el comparatismo global”. Los derechos sociales,
el recurso de amparo, ¢l reconocimiento de la condicion plural de sus
sociedades, abrieron la puerta hacia el reconocimiento de la diversicdad
comao valor constilucional v, en consecuencia, hacia la lormulacion de
posibilidades instilucionales que vayan mas alla del Fstado-nacion Lra-
dicienal. Honra con su inteligencia el prolesor Herrero a la comunidad
Juridica Iberoamericana, y dilucida con este trabajo aspectlos disculibles
y polémicos de la histora constitucional del nuevo mundo.
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Por su parte el prolesor Jaime Rodrigues-Arana Muftoz discurre sobre
la lorma en el derecho administrativo. Recoerda que, desde la losolia
aristotélica, la materia no puede existir sin la [orma, ni la forma puede
existir sin la materia. Asi mismo, desde la teorfa del derecho, “woda rela-
cidn social, para su constilucitn precisa, por sencilla v elemental que sea,
una lorma juridica™. Esa relacion se ha enlendido de diversa manera,
serlin se privilegie la [orma sobre la maleria y, en ese case, estamos [ren-
le &l [prmalismo o al positivismo; o al contrario, se privileria la materia

sobire 1a [orma, en cuyo caso, aparece el principialismo o esencialismo.

Lin su concepluoso rabajo el académico Rodrigues-Arana Mooz par-
e de examinar la lorma en el derecho, para desembocar en la lorma en
el derecho administrative. Fn cualguier caso, el derecho es forma, por
supuesto, pero no solo es forma. Fsla, agrega, en cuanto componenle
estruclural de cualquier norma de derecho, es esencial para la exislen-
cia del ordenamiento juridico. “La dimension [ormal no quiere decir,
de ninguna manera, que el derecho sea solo [orma, como lo proclama
el positivismo legalisla que se cierra sobre la letra de la norma sin mis
consideraciones”. En el derecho administrativo, la [orma tene al im-
porlancia, que cuandoe no hay procedimiento, el aclo es inexistenle o
nulo de pleno derechao.

Concluye el flustre jurisla espafol, que cuando la forma se desgaja de
los valores del Estado de Derecho, se producen imvoluciones sociales
y politicas. Pero coando tales valores se expresan sin las [ormas, o por
luera de los procedimientos, hacen presencia los aulorilarismos o los
populismaos y, con ellos, la desnaturalizacion misma de los valores que
se delienden. Ll principio de legalidad v el principio del controel son
esenciles para el luncionamiento de un Eslado democrilico v para ga-
rantizar la vigencia del derecho como garantia de convivencia.

Il profesor colombiano, exvicepresidente del Consejo de Eslado, Wi-
lliam Xambrano Celina rellexiona sobre los deberes de la persona en
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la Constitucion. Recuerda que la Constitucion de 1811 originada en
el Clabildo de Santalé, adoplada para la provincia de Condinamarea v
aprobada como el primer lexto constilucional escrilo en el mundo en
idioma espafiol, oblizaba al cludadano a lenar sus deberes. Alirmacion
semejante hizo la Constitcion de la provineia de Tunja, unos meses
después, v luego olras constituciones provinciales aprobadas entre 1510
y &G, periodo que se ba conocido en la hisloria colombiana como
“Primera Repablica™.

Ll prolesor Zambrano hace suvas las palabras de Bobbio, semin las cua-
les derecho v deber son como la cara v la cruz de una moneda que,
sin embargo, [ue visla dorante mucho Gempo mas por el lado de los
deberes que por el de los derechos. Como el mismo Bobbio Lo sefiald
“para que [uera posible pasar del codigo de los deberes al codigo de los
derechos, ue necesaria una revolucion™. En su trabajo, el ilustre juris-
L1 colombiane examina las respuestas que la Corle Constitucional ha
dado a los inlerrogantes que plantea, hoy, el conceplo de deber en una
sociedad democritica v en un Estado constitucional.

Finaliza su lexto con una muy perlinente cita de la hlosola Vieloria
Camps, para quien el luncionamiento del Fstado democratico supone
separaciin de poderes, parlamento, jueces y Constilucion, pero lam-
bién ciudadanos dispuestos a hacer suva la culura democratica, Un
pais, cualquier pais, endra délicil de democracia si no lene superivil
de ciudadania. Fl ciudadano debe estar dispuestos a parlicipar como
individuo y como miembro del conjunto social, en un ejercicio autén-
licamente republicano. Fs imposible que una democracia [uncione sin
demdcralas, es decir, sin ciudadanos conscientes de lo que signilica tan-
Lo delender unas instituciones juridico-polilicas como coneclaras con la
realidad social para marantizar su cabal luncionamiento.

Fsie libro ve la lux en coedicion con la Editorial “irant Lo Blanch, en
virlud del esluerso comon del Foro Iberoamericano de Derecho Ad-
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minstrativo (FIDA) la Real Academia de Clencias Morales v Polilicas
de Fspana, el Grupo de Investigacion en Derecho Pablico Global de
la Universidad de la Corufta v la Academia Colombiana de Jurispru-
dencia. Sus autores —miembros lodos del FIDA y de nuesira Acade-
mia— son inteligencias superiores, juristas de aptitudes singulares, La-
lentos reconocidos mas alld de las lronleras de sus respeclivos palses.
La Corporacidn que me honro en presidir se complace en contribuir a
la publicacitn de estos “Discursos Académicos lberoamericanos”™, sabe
que enriquecen la disciplina del derecho administrativo y espera que
sirvan para [orlalecer la vocacion juridica de un conlinenle que, en los
tllimos afos, estd padeciendo laclores de crisis que alectan la vigencia
del Estado de derecho.
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