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IN MEMORIAM

La idea de escribir este libro surgio en marzo de 2014, cuando murid
mi padre, José Manuel Luque Campo, y por iniciativa de la Uni-
versidad del Norte y en especial de mi madre, Nicolasa Gonzalez
di-Filippo. Realizar un homenaje a su carrera profesional fue la mo-
tivacion que determind el inicio de un complejo camino que estuvo
marcado por los problemas de salud de Nicolasa, quien falleci6 en
septiembre de 2018. Este nuevo hecho marcé un punto de inflexién
pues una de las personas mas interesadas en ver circular esta obra
no estaria presente. La determinacion del profesor John Tito Ana-
muro, quien desde el comienzo liderd el proyecto, fue decisiva para
enriquecer la obra y, ademas, que su publicacion permitiera enton-
ces homenajear a ambos abogados.

El resultado es este conjunto de textos que representan los perfiles
de dos profesionales del Derecho Civil, con una visién holistica del
Derecho, respaldada por su vasta cultura. Esto hace que la multipli-
cidad de temas que se recogen aqui constituya un justo homenaje a
dos personas que se destacaron por sus intereses en diversos cam-
pos del conocimiento. Mi padre y mi madre fueron académicos por
conviccion que compartian sus conocimientos sin egoismo, dentro y
fuera de las aulas, al punto que puedo afirmar que gocé del privile-
gio de aprender como ser abogado tanto en casa como en la univer-
sidad. Y por ellos aprendi el codigo de valores humanistas que rigio
sus vidas y que dejo huellas profundas en quienes tuvimos el honor
de estar cerca de ellos.

Invito a la lectura de esta obra sin la rigidez que muchas veces ca-
racteriza nuestra profesion, y con la seguridad de que encontraran
gran calidad en los capitulos aportados por cada uno de los colegas
que se vincularon a este homenaje y a quienes agradezco su aporte
para dejar estas paginas como un legado del paso por este mundo
de Pepe y Nico.

José Manuel Luque Gonzalez






PRESENTACION

Es dificil racionalizar los sentimientos que se quieren reflejar en la pre-
sentacién de esta obra. Primero, porque este libro se articulé en torno
a un modesto legado péstumo a la memoria del profesor José Manuel
Luque Campo, quien dejé entre nosotros sapiencia y calidad humana. A
nadie se le olvida que sobre la simiente de sus ideas y su labor la logfs-
tica institucional y los primeros Programas de Derecho abrieron paso a
la formacién de las primeras generaciones de la Universidad del Norte,
bajo el compromiso y la solidez trazada en el fragor de la eficiencia. Hoy,
jueces, abogados y profesores uninortefios guardan en su razén y corazén
un invalorable reconocimiento no solo a la labor pedagégica, sino a la
calidad humana del profesor Luque Campo. Segundo —consideramos
que esta es la parte mds dificil del discurso— en el proceso editorial, en
concreto en la revisién de pares, la partida de la profesora Nicolasa Gon-
zdlez de Luque, esposa del profesor José Manuel, nos ha dejado cicatrices
labradas en el alma. Su recuerdo vivo destruye toda 16gica en estas lineas.
Imagino que ahora ellos dos, juntos —como lo anhelaban—, navegan
sobre la fuente y ya no sobre el rio. Ojald los dos oyeran una vez mds el
oleaje de los versos y los sentimientos que les guardamos en el corazén
quienes los conocimos.

En esta utopfa que supone manifestar los sentimientos, me gustarfa su-
brayar (y con mayusculas) que ambos han dejado un legado inmejorable
en profesores y estudiantes a esta importante casa de estudios, fruto de
sus inagotables trayectorias; en el caso del profesor José Manuel como
juez y magistrado, y en el de ambos al servicio de la docencia en su cali-
dad de profesores de la Universidad del Norte en distintas materias, en
especial la de procedimiento civil, obligaciones y contratos.



Estudios juridicos

Estamos seguros de que serd insuficiente cualquier tributo que se les
rinda, incluida la modestia de esta obra, en razén a todo lo que hemos re-
cibido ética y cognitivamente de los dos. Con todo, sea esta una muestra
de nuestro reconocimiento a su trabajo y a la permanencia de su ejemplo.

En cuanto a la obra, esta inicia con un trabajo sobre la “Escuela histérica
del derecho”, en la cual el profesor Tito Afiamuro desbroza ideas funda-
cionales, polémicas y circunstanciales, asi como aquellas que marcaron
un hito importante en la formacidn, la vigencia y la dindmica de una de
las escuelas juridicas mds relevantes de la historia, la cual no solo aport6
al desarrollo del derecho a escala global, sino al estudio unificado del de-
recho germano y del derecho romano de la época, y mds tarde darfa frutos
en nuevas corrientes de codificacién distintas del code francés.

Luego, el profesor Fonseca Ramos sefiala, con notable criterio y rigor, en
“Argumentacién juridica y calidad de las decisiones judiciales”, cémo
la argumentacién es parte del factor calidad de las decisiones judiciales.
Para esto, apoyado en la idea de Robert Alexy de la fundamentacién ra-
cional de las decisiones de los jueces (quien zanj6 con esa idea la cuestién
de la discrecionalidad del juez), Fonseca articula dos cuestiones deter-
minantes para su tesis: la primera, que el silogismo juridico es necesario
pero no suficiente a la hora de fundamentar de modo racional una deci-
si6n judicial, y la segunda, que la Corte Constitucional ha incluido la
argumentacién como un elemento mds del debido proceso, la cual estarfa
solo limitada por el principio de autonomia judicial.

En obra péstuma, la profesora Gonzilez de Luque, en “La simulacién y
sus implicaciones civiles”, nos legé una exquisita revisién doctrinal, en
especial de la jurisprudencia cldsica y actual, de la estructura, los con-
tenidos y la aplicacién de la siempre compleja institucién juridica de la
simulacién, en clave de lenguaje didéctico y sobre situaciones pricticas,
sin dejar de revisar la doctrina moderna con respecto a la legitimacién
de la simulacién para algunos supuestos. Esto con base en la idea segtin
la cual la simulacién, de por si, no es ilicita, lo que lleva a la autora al
examen de la prueba no solo en el Cédigo General del Proceso, sino en



Presentacién

diversas sentencias judiciales. Termina con un interesante y dificil exa-
men de la accién que corresponde entablar frente a un acto simulado,
para lo cual empieza por la accién de nulidad, continta con la accién de
simulacién, luego la controvertida inexistencia del contrato y finaliza
con la accién de prevalencia (se resuelve por esta a fin de que prevalezca
lo que realmente quieren las partes).

En un trabajo por demds interesante, el profesor Isaza Gutiérrez y los
estudiantes de investigacién Goenaga Pefia y Villalba Goenaga sacan a la
luz las enormes ventajas de la moderna estrategia de solucién de proble-
mas, lo cual se ha denominado en la practica actual “derecho colaborati-
vo”. Los autores realzan el comportamiento sui géneris de las partes y sus
abogados en orden a que rompe los cdnones tradicionales de litigio, es
decir, dejan de lado el uso de tdcticas drdsticas y la amenaza de ir a juicio,
con el objetivo de alcanzar un punto de solucién a los intereses contro-
vertidos de las partes. Para esto, lo relevante —entre otras cosas—es el
compromiso de los abogados, firmado en un acuerdo a través del cual
asumen que ayudardn o cooperardn a la solucién de los problemas, con lo
cual abren espacios de didlogo y entendimiento, si es necesario incluso
con ayuda de otros saberes por medio de profesionales como, por ejem-
plo, psicélogos, economistas, trabajadores sociales, contables, etc.; por
Gltimo, al renunciar — esto hay que subrayarlo— a representar en juicio
a su cliente, en caso que el problema no llegue a resolverse. En definitiva,
los abogados y las partes llegan a construir un escenario colaborativo y
fértil para la conciliacién, mediacién y negociacion.

Quifiones Gémez, por su parte, en “La cldusula arbitral patolégica”, su-
braya las dificultades a las que conduce la suscripcién de un pacto arbi-
tral sin atender los debidos presupuestos de forma y de contenido. Esto,
en definitiva, contraviene el objetivo de estos acuerdos, esto es, en lugar
de ejecutar la convencién de una solucién especifica y de via rdpida, los
pactos se tornan ineficaces bien sea de forma total o bien parcial, de ma-
nera que se frustra, en ocasiones, la ejecucién del arbitraje.
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Casi en el epilogo la obra recoge un trabajo de alto nivel. En “La apro-
ximacién al derecho internacional desde el tercer mundo”, el profesor
Luque Gonzilez plantea, de modo decisivo, que ha llegado el momento
para los paises en vias de desarrollo de construir su propia historia en
el dmbito del derecho internacional piblico. Esto mediante la incorpo-
racion de sus necesidades e intereses en los contenidos normativos de
las reglas de cardcter internacional, en igualdad de condiciones con los
tradicionales Estados que moldearon histéricamente este marco norma-
tivo, segin refiere el autor, de acuerdo con sus intereses de dominio y de
Estado. Corresponde poner un punto final al papel secundario que han
desarrollado los paises del tercer mundo en la historia del derecho inter-
nacional pablico, para lo cual el autor se apoya en la revisién histérica y
en el examen de los postulados, ajustados a la realidad actual, que trae
consigo la Escuela Third World Approach International Law (TWAIL),
la cual busca alianzas con las comunidades académicas Critical Race
Theory (CRT) y New Approaches to International Law (NAIL). La obra
termina con un examen titulado “Didlogo entre los hechos y el derecho”,
en la cual el profesor Tito Afiamuro pone de manifiesto la distancia entre
ambas categorias y propone un ajuste y adaptacién constante.

Para cerrar esta modesta presentaciéon, me gustaria expresar mi agrade-
cimiento al magistrado José Manuel Luque Gonzdlez por dejar en mis
manos la materializacién de este pequefio tributo a la memoria de sus
padres, el profesor José Manuel Luque Campo y la profesora Nicolasa
Gonzilez de Luque.

John Alberto Tito Afiamuro
Doctor en Ciencias Juridicas
Profesor de la Universidad del Norte



ESCUELA HISTORICA DEL DERECHO:
BREVES APUNTES ACADEMICOS

John Alberto Tito Afiamuro’

INTRODUCCION

Una de las escuelas que marcé un antes y un después en la evolucién
juridica fue, sin lugar a dudas, la Escuela Histérica del Derecho, princi-
palmente porque en lugar de proponer la copia del cédigo de la época, el
code francés de 1804, enfocé sus esfuerzos en realizar un estudio profundo
y sesudo de los hechos y el derecho. Para la escuela, el code habfia aislado y
atrapado el derecho en las cuatro esquinas de un texto formal, abstracto,
l6gico y axiomdtico, al extremo de que ya no se estudiaba derecho, sino
solo el Cédigo Civil francés.

El desafio fue, en consecuencia, liberar al derecho de las garras axioma-
ticas del cédigo. Para esto era necesario examinar materiales juridicos
distintos al code, como, por ejemplo, el derecho germano, el derecho
romano clédsico, el derecho canénico y, entre otros, textos filoséficos y
cientificos de la época. La razén para esto era que el derecho vivia en la
historia, en la mutacidn, en el cambio, en la cultura, en el volksgeist o “es-
piritu del pueblo” y, en definitiva, fuera del c6digo y no en la teorfa mds

' Doctor en Derecho por la Universidad de Salamanca (Espafia), y el Max-Planck-
Institut de Hamburgo (Alemania), profesor de derecho privado de la Universidad del
Norte (Colombia). Este trabajo es fruto del Grupo de Investigacién de Derecho y Ciencia
Politica (GIDECP) de la Universidad del Norte.
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perfecta y desprovista de la experiencia completa de la vida real, como
sefialaba Savigny (1839, pp. 47-48).

Tanto éxito tuvo esta forma distinta de enfocar las cosas que, mds tarde,
dio origen a dos de las escuelas juridicas mds potentes del siglo XIX: la
Escuela de jurisprudencia de conceptos y la Escuela de jurisprudencia de
intereses, dirigidas por dos de los discipulos mds brillantes de Savigny:
Windscheid y Thering, respectivamente.

Bien es cierto que Alemania, casi un siglo después, promulgé su propio
c6digo civil (el BGB alemdn), pero no por ello se le puede negar a la Es-
cuela Histérica que, desde 1804, fecha de nacimiento del code, hasta el
afio de 1900, fecha de nacimiento del BGB, aport6 una exquisita produc-
cién juridica de ideas, conceptos, categorias, instituciones y, en definiti-
va, un sistema de derecho de reconocida calidad y relevancia que influy6
incluso en algunas de las corrientes de codificacién latinoamericanas.

Volver sobre los pasos de la Escuela Histérica no solo recrea la evolucién del
derecho, sino subraya la importancia de repensar y tomar en serio el derecho
en todo su contexto. Quizd, justamente, la longevidad del BGB alemadn se
deba, entre otras cosas, al trabajo de sus escuelas. Prueba de esto es que el
BGB, a lo largo de su historia, solo tuvo una modificacién seria: en el 2002,
la modernizacién del derecho de obligaciones (Lamarca, 2002)°.

Todo esto nos motiva para realizar un breve andlisis y un recorrido por los
hitos y las categorias juridicas mds importantes que dejaron, como huellas
indelebles en el camino, los alemanes de la Escuela Histérica del Derecho.

2 En este sentido, la Ley de modernizacién del derecho de obligaciones del cédigo civil
alemdn, en vigor desde el 1 de enero del 2002, se organizé bajo tres objetivos: 1. Imple-
mentar las propuestas de reforma de partes centrales del derecho de obligaciones del BGB
formuladas durante la década de los ochenta; 2. Incorporar al ordenamiento juridico ale-
min las tltimas directivas europeas; y 3. Llevar al BGB las leyes especiales sobre protec-
ci6n de consumidores y usuarios. Estos objetivos se alcanzaron, pese a alguna oposicién
a la ley. En la tramitacion de la ley en el Bundestag y Bundesrat se mejor6 el tratamiento
de técnica legislativa, lo cual derivé en la mejora de su aplicacion a la realidad practica.
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ORIGEN

La Escuela Histérica del Derecho tiene su origen en el exquisito debate
de 1814 entre Savigny y Thibaut, el cual giré en torno a la necesidad de
adoptar o no un cédigo civil para Alemania. Thibaut defendfa lo prime-
ro y Savigny lo segundo. Ambos eran eminentes y reconocidos juristas
de la época. Thibaut, profesor de derecho romano de la Universidad de
Heidelberg, con una ingente produccién cientifica; Savigny, por su par-
te, profesor de derecho romano de la Universidad de Berlin, con obras
de enorme prestigio como el Das Recht des Besitzes (“El derecho de pose-
sién) y System des heutigen romischen Rechts (“Sistema de derecho romano
actual”). Ambos se reunieron a fin de desatar el nudo académico en torno
a la cuestidn de si Alemania requeria o no un cédigo civil.

Thibaut, influenciado por la idea francesa de codificacién, defendia la ela-
boracién de un c6digo civil, con argumentos persuasivos, exquisitamente
hilvanados en su optisculo Uber die Notwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen
Rechts in Deutschland (“Sobre la necesidad de un derecho civil general para
Alemania”). Savigny, influenciado por el historicismo juridico y el empiris-
mo de la época, defendfa la no elaboracién de un cédigo civil para Alemania
en su articulo titulado “Vom Beruf unserer Zeit fiir Gezetzgebung und
Rectwissenschaft” (“De la vocacién de nuestro tiempo por la legislacion y
la jurisprudencia”), el cual, en rigor, fue una respuesta directa a la propuesta
de Thibaut y, dicho sea de paso, a raiz de este se inmortaliz6 uno de los
debates mds importantes de la historia del pensamiento juridico alemdn.

Con todo, el 1 de enero de 1900 Alemania promulgé su cédigo civil, el
Biirgerliches Geserzbuch (BGB), uno de los c6digos mds longevos de la histo-
ria de las codificaciones, resultado de un largo proceso de recopilacién de
materiales, de su tratamiento, andlisis, de debates y de produccién juridica.
Podria decirse que triunfé Thibaut y perdié Savigny. No obstante, més alld
de personificar un ganador o la posicién académica de un grupo de juristas,
el vencedor de aquél contrapunto de ideas fue, en realidad, el derecho priva-
do alemdn, dado que la investigacién realizada sobre el derecho romano y el
derecho germdnico, desde 1814 a 1900, fue realmente legendaria.
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EL METODO CIENTIFICO DEL CODE FRANCES A LA
LUZ DE LA ESCUELA HISTORICA DEL DERECHO

La Ilustracién entronizé el modelo cientifico de las ciencias causales. La
razén cientifica habfa alcanzado su médxima expresién tras la Revolucién
francesa. Con lo cual, casi todos los misterios, encerrados por los fenémenos
de la naturaleza, podian explicarse tan solo con la aplicacién de las férmulas
l6gico-matemdticas de las ciencias naturales. El derecho buscaba lo mismo:
un orden racional y universal, similar a la universalidad de las leyes de la
fisica o de las matemdticas. Nacieron entonces argumentos a favor de la au-
tonomia de la ciencia juridica. Aunque el abismo entre las ciencias causales
y sociales era evidente (por ejemplo, en cuanto al objeto de investigacién y
la aplicacion de leyes de cardcter universal), los juristas de la época defendie-
ron a capa y espada la institucionalidad de la ciencia juridica.

De acuerdo con Pérez Lufio (1999, p. 16), el derecho debia descansar cuan-
do menos en tres postulados bdsicos: 1. La existencia de leyes necesarias,
permanentes y universales que regulen la conducta humana; 2. La razén
humana se encuentra en condiciones de descubrir esas leyes naturales; y 3.
Las leyes naturales no se crean ab initio, sino se descubren ex post.

En cuanto a esto dltimo, piénsese que Newton no creé la ley de la gravedad,
sino la puso en evidencia, la sac6 de la sombra en la que yacia oculta. Las
férmulas, las ecuaciones y los teoremas de las matemdticas, la fisica y de
otras dreas de las ciencias causales siempre han existido. Han estado y estdn
ahf, a la espera de que alguien las ponga a descubierto. Por esto, los juristas
ilustrados, al extraer leyes y principios de la naturaleza con el fin de regular
la conducta humana, formularon y construyeron un cuerpo de normas eter-
no, inmodificable y universal.

Justamente, este razonamiento —bajo esos tres postulados— se erigié
como la ideologfa 1til para sembrar, desde la rafz, un derecho codificado,
el cual tuvo en el Cédigo Civil napoleénico de 1804 su médxima expresion.

El mundo habia copiado, pegado e incorporado el code al derecho nacio-
nal y regional de cada Estado. Los ilustrados de la época solfan decir que



