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PRESENTACION

El Departamento de Derecho Privado y de la Empresa, de la Facultad de
Derecho de la Universidad de la Sabana, por medio de la linea “Derecho Mercantil
Internacional” perteneciente al grupo de Investigacion en Derecho Privado, se ha
propuesto publicar bajo el titulo El derecho comercial en el siglo XXI, una serie
de articulos de profesores nacionales y extranjeros en torno a algunos aspectos
que resulten “sensibles” y de vanguardia en esta area, sobre los cuales se requie-
ren opiniones y desarrollos doctrinales y jurisprudenciales y hacer un aporte que
enriquezca no solo a la academia, sino también el quehacer de jueces, magistra-
dos, abogados y en general de los operarios de esta rama del derecho.

También, se ha querido generar un espacio en el cual se presenten trabajos
que permitan acceder al conocimiento del estado actual y principales desarrollos
en el derecho comparado e internacional, con objeto de enriquecer el estudio y
debates del derecho comercial colombiano.

Asi pues, en este tomo se ha incorporado un par de trabajos relativos a los
principios del derecho comercial, de autoria del profesor ALvaro MENDOZA RA-
MIREZ, y la costumbre comercial, del autor de esta presentacién. En efecto, den-
tro del desarrollo de los cursos de las materias respectivas, al igual que en la es-
pecializacion en Derecho Comercial, se ha visto que uno de aquellos que sigue
generando cuestionamientos es el relativo a las “fuentes”, a pesar de haber pasa-
do tres décadas y media desde la expedicion del decreto 410 de 1971 por medio
del cual se expidi6 el Codigo de Comercio vigente atin —con las modificaciones
y adiciones respectivas— en Colombia.

El estudioso del derecho comercial podra haberse dado cuenta que temas
como el valor real de la costumbre mercantil frente a la ley y el papel que cum-
plen los denominados “arbitrios complementarios” del articulo séptimo del C6-
digo —como son la costumbre internacional, los principios generales de derecho
comercial, los tratados no ratificados por Colombia y, entre otros, el papel que a
la ley civil le corresponde, como fuente directa, en algunos casos, o subsidiaria,
en otros— no son asumidos de manera pacifica por la doctrina y ni siquiera por
la jurisprudencia. Es por ello, que se ha considerado pertinente plantear algunas
de las cuestiones suscitadas en torno a los principios del derecho comercial y a la
costumbre.

Luego se encuentra el articulo titulado “El nuevo derecho corporativo (lex
negotii), sustentabilidad empresarial y gobierno corporativo”, de autoria de la
profesora HERNANY VEYTIA, destacada abogada mexicana y profesora de temas de
derecho comercial internacional y arbitraje en varias universidades extranjeras.



VI PRESENTACION

El concepto mismo de derecho corporativo, al que se refiere la profesora VEYTIA
enfrenta a los estudiosos a la realidad econémica y juridica de la empresa, con-
siderada como nucleo de la actividad econdmicay los radios de accion de ésta con
campos no circunscritos necesariamente al derecho comercial, sino en directa
relacion con otros campos del derecho, como es el laboral; tributario; medioam-
biental, etc.

La profesora argentina BEATRIZ PALLARES ha contribuido con el articulo “Las
sociedades en el derecho internacional privado argentino”, en el que se acerca al
dificil tema de la determinacion de la ley aplicable a las relaciones privadas con
componentes extranjeros, puntualmente en las sociedades comerciales, desde la
perspectiva argentina y de los paises que integran el Mercosur. Este trabajo re-
sulta de especial importancia, pues en nuestro medio no son muy abundantes los
escritos relativos al analisis de los temas del derecho comercial que interesen al
derecho internacional privado, y por ende, en épocas de internacionalizacion de
las economias resulta imperativo conocer dichas cuestiones.

En “Sociedades mercantiles: libertad de establecimiento y conflicto de le-
yes en la Unidon Europea”, de los profesores espafioles ALronso Luis CaLvo Ca-
RAVACA (Universidad Carlos I1I de Madrid) y JAviErR CARRASCOSA GONZALEZ (Uni-
versidad de Murcia), se aborda el estudio de las tltimas sentencias del Tribunal
de Justicia de la Union Europea las cuales han confirmado que los particulares
pueden constituir sociedades en el Estado miembro que deseen. Los demas Es-
tados miembro estan obligados a reconocer la valida constitucion de dichas so-
ciedades con independencia del Estado miembro de la Unidn en el que desarro-
llen la mayor parte de sus actividades. Las normas de conflicto de Leyes de los
Estados miembro no pueden alterar esta regla. La Unién Europea apunta a la
elaboracion de un reglamento que indica que la ley que rige las sociedades es la
del Estado con arreglo al cual se ha constituido la sociedad.

Por ultimo, se incluye el articulo titulado “Orden ptblico y arbitraje: algu-
nos llamativos pronunciamientos recientes en europa y el Mercosur”, del profe-
sor paraguayo Josg ANTONIO MORENO RoDRIGUEZ, Director del Centro de Estudios
de Derecho, Economia y Politica —Cedep—, en el cual el autor aborda el tema de
la nocién de orden puiblico y su incidencia en materia de arbitraje internacional.

Agradezco a las autoridades de la Facultad de Derecho, especialmente al
decano Luis Gonzalo Velasquez Posada, y a la directora de Programa, Maria
Carmelina Londofio, por su generosa designacion para coordinar este proyecto,
y el apoyo necesario para que esta idea viera la luz.

JorGE OVIEDO ALBAN

Director del Departamento

de Derecho Privado y de la Empresa
Universidad de La Sabana
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PRINCIPIOS GENERALES
DEL DERECHO COMERCIAL

ALVARO MENDOZA RAMIREZ"

1. INTRODUCCION

Dentro de las normas del titulo preliminar de nuestro estatuto mer-
cantil —cuyo conocimiento y, especialmente, cuya profundizacion y
analisis de alcances, a nuestro juicio, estan aun por realizarse en este pais,
no obstante el transcurso de mas de seis lustros de vigencia de las normas
respectivas, con lo cual por este camino se nos ha privado de desarrollar
por la via de la doctrina y de la jurisprudencia un acervo de soluciones
especificamente comerciales para un sinnumero de problemas— encon-
tramos aquellos criterios, ciertamente supletorios, pero no por ello poco
importantes, del articulo 7° del ordenamiento respectivo.

Dispone la norma que “los tratados o convenciones internacionales
de comercio no ratificados por Colombia, la costumbre mercantil inter-
nacional que retna las condiciones del articulo 3°, asi como los principios
generales de derecho comercial, podran aplicarse a las cuestiones mercan-
tiles que no puedan resolverse conforme a las reglas precedentes”. Poca
atencion ha merecido este articulo, como el resto probablemente de los
demas del titulo preliminar, de cuya mencion apenas si se ocupan los doc-
trinantes y al cual la jurisprudencia se ha referido en una sola ocasion, que
el suscrito conozca. En esa oportunidad lo hizo para establecer la cons-
titucionalidad de una regla que refiere al intérprete a los tratados y con-
venciones no ratificados, en tanto la demanda respectiva pretendio que por
esta via se les estaba dando valor normativo a disposiciones que el pais
no habia adoptado dentro de su derecho interno o, lo que es peor, que posi-
blemente no habia querido adoptar. La cuestion fue zanjada por la Corte
Suprema de Justicia, en 1972', en su momento encargada del control

* Abogado de la Universidad del Rosario; doctor en derecho privado; profesor de
derecho civil y comercial en la Facultad de Derecho de la Universidad de La Sabana. Ex
rector de la misma universidad.

I'C.S. deJ., Sala Plena, sent. de 6 de diciembre de 1972.
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constitucional, en sentencia de la Sala Plena, al decidir que la norma
cuestionada no les daba valor de legislacion a dichos tratados o convencio-
nes. Este valor exigiria la ley aprobatoria y el respectivo canje de ratifi-
caciones, con el pronunciamiento previo actual, de la Corte Constitucio-
nal, con lo cual adquiririan la fuerza preponderante del articulo 1° del
Cddigo, al cual nos referiremos poco mas adelante. Al decir de la Corte,
el criterio del articulo 7° es apenas supletorio, precisamente a falta de dis-
posicion legal y de otros mecanismos de solucion contenidos en el mis-
mo titulo preliminar.

Ya al margen de las consideraciones de la Corte, creemos que los
mecanismos de integracion interpretativa no pueden soslayar las conquis-
tas del derecho comparado en la materia, menos aun en esta época, carac-
terizada por muchas cosas pero, especialmente, por los procesos de inter-
nacionalizacion o de globalizacion, que empiezan a borrar las fronteras
y a hacernos cada vez mas permeables a todo cuando sucede en otros dm-
bitos geograficos. Esta consideracion es valida, no solo para el tema de
lareferencia a tratados o convenciones mercantiles no ratificados por nues-
tro pais, como también obviamente para la citacién de la costumbre co-
mercial extranjera, sino igualmente para aquel relativo a los llamados prin-
cipios generales de derecho, que no pueden limitarse a los derivados de
nuestras normas y de nuestra tradicion juridica interna, sino que deben
ampliarse a aquellos de derecho comparado que sean aplicables en nues-
tro medio.

No es facil sentar un criterio sobre la cuestion de qué puede enten-
derse por principios generales, locucidn varias veces empleada por el
legislador sin dar criterios sobre sus alcances que, por tanto, quedan libe-
rados al trabajo del intérprete. Siguiendo en este terreno el criterio ex-
presado por MESSINEO?, cabe sostener que “las normas singulares, aun
cuando sean formuladas con caracter de hipotesis que toman en conside-
racion situaciones particulares, derivan todas ellas de principios de mas
amplio alcance, que son como el tejido conjuntivo del entero ordenamiento
juridico: principios cuya reconstruccion (aunque delicada y laboriosa) es
posible, mediante un procedimiento 16gico, que arranca de lo particular
y va hacia una progresiva y cada vez mas amplia generalizacion (proce-
dimiento inductivo)”.

2 FRANCESCO, MESSINEO, Derecho civil y comercial, t. 1, Buenos Aires, Ediciones
Juridicas Europa-América, 1979, pag. 111.
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Entre tanto, VIVANTE?® apoya estos principios en la consideracion de
que el derecho positivo, “en su unidad, no puede tolerar antinomias”, lo
cual permite la indagacion de estos principios generales que informan un
ordenamiento juridico cualquiera. “La conquista de estos principios (afir-
ma el maestro) suele ser obra de la doctrina y de la jurisprudencia”. Se-
guidamente, se permite enunciar algunos de estos principios, que trascri-
bimos simplemente por via informativa: “Ninguna prestacion comercial
se presume gratuita; en materia mercantil el dinero se supone siempre
fructifero; ante la duda se deben favorecer las soluciones que hagan mas
segura la circulacién”.

Esta invocacion a los principios generales parte, en nuestra opinion,
de dos bases insustituibles de la tarea interpretativa. La primera conside-
ra que el legislador sigue unos derroteros 16gicos; en otras palabras, que
al tenor del articulo 30 del Codigo Civil, la ley forma un todo armdnico
y coherente y que, por ende, la ratio tomada en consideracion para for-
mular unas disposiciones es la misma que resulta propia de otras distin-
tas, en tanto unas y otras encuentren un punto de union en los mismos
fundamentos. Esta base adquiere mayor validez cuando se trata de dis-
posiciones de un mismo ordenamiento y cuando éste tiene la pretension,
como ocurre con el sistema de derecho comercial, de formar, no solamente
un todo armdnico, sino ademas un cuerpo legislativo distanciado del
derecho comun e informado por principios tutelares propios. No es facil
admitir esta aseveracion, si se considera que los autores del tejido legis-
lativo pueden haber actuado, a través de los tiempos y de los cambios en
los autores de la ley, movidos por ideologias disimiles, que conducen fatal-
mente a soluciones dispares. Sin embargo, esta dificultad, que no puede
soslayarse, no es suficiente para desechar totalmente el criterio que lleva
a apoyarse en la invocacion a los principios generales, maxime cuando
ellos forman parte de un mismo estatuto, como puede ser una codifica-
cion, que se supone inspirada por un unico hilo conductor, aunque éste
sea el resultado de una transaccion entre puntos de vista diferentes.

La segunda de estas bases es la aceptacion, dificultosa para quienes
se matriculan en la escuela positivista del derecho, de que el régimen
juridico no es sino la expresion escrita y minima de un criterio moral,
apoyado en un orden superior, que para muchos de nosotros se concreta
en aquello que se ha denominado el derecho natural, huella impresa por
la Voluntad Creadora en la naturaleza en general y en la condicién huma-

3 CESAR VIVANTE, Tratado de derecho mercantil, vol. 1°, Madrid, Edit. Reus, 1932,
pag. 94.
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na en particular y consecuencia, también, de una evolucidn histdrica del
Derecho, fruto de una razén ilustrada con el paso del tiempo y con la evo-
lucion del pensamiento humano.

Viene aqui al caso transcribir algunas palabras de Juan PABLO 11, sobre
esta cuestion que de largo tiempo atras divide el pensamiento juridico:
“Esta misteriosa y admirable «necesidad», que habita dentro de la liber-
tad sin destruirla, radica en la fuerza propia del valor moral, que el hom-
bre conoce con su inteligencia: es la expresion de la fuerza normativa de
la verdad, del bien. Al comprometerse a realizar esta verdad, la libertad
se sitia en el orden, que ha sido inscrito por la sabiduria creadora de Dios
en el universo del ser”™. Y en otro momento expreso: “Este proyecto crea-
dor de Dios, en cuanto es conocido y participado por el hombre, es lo que
llamamos ley moral™.

Las consideraciones anteriores nos llevan de la mano a un nuevo
cuestionamiento: asi entendidos los principios generales, /no se confun-
den con el criterio de la analogia? La diferencia, destacada por el mismo
MEssINEO®, deriva de considerar que la analogia procede de un criterio
plano de derecho positivo, la trasposicion de una regla ordinariamente de
caracter legal (podria también ser consuetudinario) para decidir un pro-
blema concreto diferente, pero con notorias similitudes. Por el contrario,
la invocacion a los principios generales, si bien puede apoyarse, y en
realidad asi sucede, en criterios de derecho positivo, no eleva a la aplica-
cion de una norma prevista para un supuesto similar, sino a la busqueda
de un criterio amplio, genérico, segin expresa el tratadista italiano, con
el cual se puedan gobernar un conjunto de situaciones, posiblemente varias
de ellas inclusive diferentes respecto de los supuestos facticos goberna-
dos. De conformidad con lo anterior, estos principios generales, si no pro-
vienen de un estudio de consideraciones meta juridicas, sino que se ex-
traen de las propias instituciones mercantiles, tendrian el mismo origen
de la denominada ““analogia 1uris”.

El examen del articulo séptimo suscita de inmediato dos cuestiona-
mientos diferentes, que seran el objeto de esta presentacion. En primer
lugar, cudles podrian ser estos principios generales de derecho comercial
que sirven como criterio supletorio para decidir las cuestiones mercanti-

4 Audiencia general, 13 de julio de 1983, publicada en Abrid las puertas al Re-
dentor, Madrid, Ediciones Palabra, 1999.

5 Audiecia general, 27 de julio de 1983, ibid.
¢ Ibid., pag. 112.
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les; y, en segundo término, qué podemos entender por la frase que nos dice
que estos principios generales de derecho comercial, de la misma manera
que la costumbre foranea y los tratados y convenciones no ratificados,
deben ser tenidos en cuenta por el intérprete. Agréguese a lo anterior el
interrogante sobre qué entiende el legislador con la frese en las “cuestio-
nes mercantiles que no puedan resolverse conforme a las reglas preceden-
tes”. Estos cuestionamientos seran abordados en una fase inicial, al tra-
tar el primero de estos principios, dentro del marco de un intento de rastrear
de manera muy personal algunas reglas implicitas en el ordenamiento de
derecho positivo y en la doctrina que lo desarrolla.

Sin embargo, preciso es advertir en este punto que podemos agru-
par los mencionados principios generales en dos categorias diferentes. La
primera de ellas deriva de normas de derecho positivo, cuyos fundamen-
tos se pretende extrapolar, para aplicarlos de manera general y para ex-
traer de ellos consecuencias que gobiernen enteramente los temas respec-
tivos. En este caso, estos principios no tendran el valor meramente
supletorio que deriva del texto del articulo séptimo, en tanto al encontrar
su fundamento en la ley, obtienen de ella la prevalencia que deriva del ar-
ticulo 1° del Cddigo, norma que sera estudiada en el acapite inmediata-
mente siguiente. La segunda comprende aquellos principios como los
enunciados a modo de ejemplo por MESSINEO, que sin encontrar apoyo
directo en la ley, si parecen estar implicitos en ella, en sus propositos y en
su razén de ser. Estos, como es natural, solo pueden tener el alcance de
un criterio meramente supletorio.

Aun cuando probablemente fuera del caso cefiirnos al texto del ar-
ticulo 7° para indagar en esta segunda categoria de principios, creemos que
sea de importancia capital centrarnos en el analisis de algunos de los prin-
cipios de la primera categoria, porque ellos son, a nuestro juicio, el fun-
damento mismo de la materia mercantil. En la medida en que podamos
aceptar para ellos la categoria de “principios” con origen en el sistema de
derecho comercial positivo o legislado, podremos igualmente transponer-
los a muchas situaciones por la via de la denominada “analogia iuris”,
entendiendo que el articulo primero del Cédigo, al referirse a la analogia
sin distingos, no se limit6 a la denominada “analogia legis”, buscando para
dichas situaciones una indispensable coherencia dentro del andamiaje del
sistema mercantil. En otras palabras, estos principios nos llevaran de la
mano a la busqueda de soluciones consonantes con ellos en una multipli-
cidad de cuestiones comerciales no tratadas por el legislador o tratadas de
una manera incompleta.
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A titulo meramente enunciativo, nos referiremos en esta presenta-
cion a los siguientes principios, provenientes de una lista de nuestra co-
secha personal. Sin embargo, hemos de confesar que hemos encontrado
menciones respecto de algunos de ellos en distintos tratadistas:

1. El de la busqueda de soluciones preponderantemente mercantiles
para las cuestiones comerciales, que igualmente podria expresarse bajo
la consideracion negativa de que el derecho comercial repudia, salvo
necesidad extrema, los criterios propios del derecho civil;

2. El de la preferencia del derecho comercial por salvar, hasta don-
de ello sea posible, los efectos del negocio juridico;

3. El de la proteccion especial a la buena fe en todos los negocios
comerciales;

4. El de la preservacion de la empresa comercial y de uno de sus
activos mas importantes, el derecho a la clientela;

5. El de la informalidad en la expresion del consentimiento;

Es verdad que la enumeracion anterior dista mucho de ser taxativa,
pues no se refiere ni siquiera a una parte importante de la lista que seria
posible elaborar, pero estimamos que la seleccion que en ella se expresa
es muy representativa, y un intento de ir mas adelante rebasa con creces
las pretensiones de esta presentacion.

Podria afirmarse, como ya lo advertimos, que no se trata aqui de
principios supletorios de otras soluciones mercantiles de mayor catego-
ria (ley, analogia, costumbre, pactos), sino del estudio de disposiciones
legales de caracter general. Este tipo de consideracion es sin duda valido
en cierto sentido, pero lo es igualmente la afirmacion de que del anélisis
normativo que se hara en los acépites siguientes se desprenden unos va-
lores que informan la totalidad del derecho mercantil y que deben servir
de guia para su interpretacion y para llenar sus eventuales lagunas con crite-
rios comerciales, mas que con los propios del régimen comun de derecho
privado.

2. PREFERENCIA POR LAS SOLUCIONES PROPIAMENTE MERCANTILES

Joaquin GARRIGUES’ defiende la precedencia absoluta del derecho
mercantil (escrito y consuetudinario), afirmando que esta preponderan-

7 JoAQUIN GARRIGUES, Curso de derecho mercantil, 7* ed., México, Porrua, 1981,
pag. 134.
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cia existe aun cuando la disposicion civil sea mas moderna o mas espe-
cial que la norma mercantil. Segun el autor, este principio de la prece-
dencia, que puede ser muy rico en aplicaciones practicas, sustituye los cla-
sicos dogmas juridicos de “lex posterior derogat priori”y de “lex specialis
derogat generalis”. Y se sostiene lo expresado, bien a pesar de que el dere-
cho comun en materia privada, contenido en el ordenamiento civil, cons-
tituya para muchos el régimen general, frente al cual el derecho mercan-
til vino a ser una excepcion. Este mejor puede ser considerado en muy
buena parte como una reaccion contra los criterios civiles, si bien termi-
na aceptando buena parte de ellos. Como lo expresa el tratadista, “las
normas no mercantiles estan dictadas en contemplacion de los fines més
generales de la convivencia social y no de las especiales necesidades del
trafico mercantil”.

Como acontece en mucha familias, es frecuente que lo hijos se dis-
tancien claramente de los padres y adopten modos de vida, incluso, opues-
tos a los de su progenitores. Algo asi sucede en la historia de las desmem-
braciones del régimen civil, a través de hijos suyos como son el derecho
laboral y el comercial, ambos propensos en forma notoria a tomar distan-
cias considerables con los principios que inspiran al derecho civil a quien
muchos sefialan como su progenitor.

Este principio de la precedencia de las soluciones comerciales deri-
va claramente de las reglas de los articulos 1° a 4°, inclusive, del Codigo
de Comercio, por medio de las cuales el legislador, con ostensible propo-
sito que ha venido a ser hasta ahora frustrado por una doctrina exagera-
damente anclada en una formacién predominantemente civilista, ha que-
rido manejar los temas mercantiles con criterios preferentemente propios
y dejar las soluciones tomadas de la legislacion civil solamente para aque-
llos casos en los que el rastreo de las de caracter comercial haya fracasa-
do. Sinos hubiéramos detenido, no solamente en el estudio concienzudo
de estos primeros articulos del Cédigo de Comercio, sino también en la
averiguacion de sus antecedentes, posiblemente la doctrina mercantil
estaria ahora enriquecida con una serie de soluciones especificas, diferen-
tes en gran parte de aquellas de caracter civil y posiblemente, también,
muchas de las decisiones, especialmente de caracter jurisprudencial, que
en materias comerciales han sido adoptadas con apoyo en normas civi-
les, se habrian producido en sentido diferente.

Algunos podrian sostener que no se trata aqui propiamente de un
principio general de derecho comercial, sino del analisis de las primeras
de sus disposiciones, andlisis que se agota en su propio contenido. Esta
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afirmacion no carece de razon, sin embargo de advertir que la prioriza-
cion dada a las soluciones comerciales, no solamente opera en el estudio
teorico de los primeros articulos del Cdodigo, sino que debe ser transpor-
tada al analisis de cualquiera de las cuestiones comerciales que se presenten
y constituye una especie de principio tutelar de dicho analisis.

Debemos manifestar, con todo, por una elemental cuestion de hon-
radez intelectual, que nuestros planteamientos han merecido serios repa-
ros de un ilustre tratadista, hoy magistrado, JAIME ARRUBLA PAUCAR, quien
se ha manifestado en repetidas oportunidades contra aquello que ¢l con-
sidera un celo exagerado por la autonomia del derecho comercial, celo que
en su criterio puede llevar a conclusiones tan curiosas como que la hipo-
teca comercial no requiere escritura publica, por referirse a ella el Codi-
go de Comercio, al menos en materia de naves y de arenonaves (arts. 1904
y 1570y ss.), sin incluir este requisito; igualmente toca el tema, muchas
veces invocado por nosotros, de la hipoteca comercial abierta sin limite
de cuantia, siendo asi que este limite viene exigido por el articulo 1571
para la hipoteca de embarcaciones. Sin caer en la primera de estas pro-
posiciones que €l considera absurdas, porque esta resuelta por normas
generales de cobertura para toda clase de garantias hipotecarias (decr. 960
de 1970, art. 12), defendemos la segunda, tal como lo hemos hecho en
algunos escritos. Muestra de su repudio por las consideraciones que expre-
saremos en este aparte, puede encontrase en la obra editada por la Cama-
ra de Comercio de Bogota con ocasion de los primeros 20 afios del Co-
digo de Comercio®.

Como tuvimos oportunidad de escribirlo hace un tiempo para una
edicion del Cdédigo, en buena hora emprendida por la empresa editorial
Legis con ocasion de los treinta afios de vigencia del estatuto mercantil,
es preciso que este analisis advierta inicialmente que el articulo 822 del
ordenamiento respectivo adopta como normas comerciales todas aquellas
propias del régimen general de las obligaciones y de la regulacion de los
contratos, pero hace, sin embargo, la expresa salvedad de que esta adop-
cion opera “a menos que la ley establezca otra cosa”. En otras palabras,
debemos considerar el recurso a la legislacion civil para cuestiones pro-
piamente mercantiles, en dos planos diferentes, a saber:

En primer término, aquel que deriva del mencionado articulo 822,
que otorga el rango de ley comercial a las normas propias del régimen

8 Codigo de Comercio. Evaluacion y perspectivas, Santa Fe de Bogota, Camara
de Comercio, 1992.
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general de las obligaciones y de los contratos. Tienen, por tanto, estas
normas el nivel predominante que deriva del articulo 1° del Cédigo, por
sobre cualquiera otra clase de soluciones. En alguna forma podria soste-
nerse que en estos aspectos las normas civiles forman parte del ordena-
miento comercial, por voluntad del legislador de éste. Sin embargo, aun
en este caso, es preciso considerar la salvedad mencionada de la tltima
parte de lanorma, salvedad que nos obliga a explorar la existencia de reglas
mercantiles especificas que desplazan a aquellas del ordenamiento civil.
Tal cosa ocurre, por via de ejemplo, en punto a temas tan importantes como
las formas de expresar la voluntad; en lo relativo a la manera de contar
los plazos; en cuanto concierne a la representacion; en el tema de los con-
tratos celebrados con arras; en la impropiamente llamada teoria de la im-
prevision; en las reglas sobre intereses; en la sustitucion de posicion con-
tractual; en cuanto concierne a algunos de los principales contratos; etc.
Si bien en ciertos casos la solucion especificamente mercantil reproduce
aquella contenida en el Codigo Civil, aun cuando en no pocas oportuni-
dades mejorando el criterio respectivo, de lo cual podrian citarse abun-
dantes ejemplos, nos limitaremos en este caso a llamar la atencidn sobre
las disposiciones relacionadas con la sustitucion de posicion contractual
(arts. 887 y ss.) y sobre la regla en materia de incumplimiento en los
contratos bilaterales (art. 870). En todos aquellos supuestos en que en-
contremos una solucidén comercial, ésta prevalecera por sobre la del de-
recho comun, aunque dicha solucidn corresponda a las materias a las cuales
remite a dicho régimen el articulo 822.

Los alcances de esta regla fueron expresados por la Corte Suprema
de Justicia’ asi: “Sin embargo, cuando es la misma ley mercantil la que
de manera expresa invoca la regulacion de la ley civil, la aplicaciéon de
¢sta no es subsidiaria, sino principal y directa, por lo que pudiera deno-
minarse mercantilizacion de la norma civil, ya que se da una integracion
o reenvio material de normas”.

Con todo, el articulo 2° del Cédigo de Comercio nos envia al orde-
namiento civil, cuando no pueda aplicarse la norma del articulo 1° inme-
diatamente anterior. En este caso es preciso, primeramente, advertir que
estamos ante una remision diferente de la propia del articulo 822, en tan-
to éste adopta como disposiciones comerciales aquellas del régimen de
las obligaciones y contratos, mientras ésta del articulo 2° se refiere al Co-

? Sala de Casacion Civil, sent. de 27 de marzo de 1998, exp. 4798, M. P. José Fer-
nando Ramirez.
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digo Civil a falta de ley comercial y de analogia de ésta. La primera afir-
macion que debe hacerse es que la remision del articulo 882 prima a falta
de disposicion legal de caracter comercial, mientras la del articulo 2° queda
supeditada igualmente a la analogia mercantil, que pasa por sobre el re-
curso al Cddigo Civil.

Esta prioridad de la analogia de la ley comercial por sobre las solu-
ciones civiles nos ha llevado, entre otras cosas, a sostener la tan criticada
afirmacion de que la hipoteca abierta de caracter comercial, en materia
de inmuebles, estd sometida a la norma ya citada del articulo 1571 del Co-
digo de Comercio, que exige que en esta clase de garantias se exprese el
limite maximo amparado, so pena de nulidad. Traemos a colacidn este
tema tan controvertido, inicamente por via de ejemplo, con el &nimo de
mostrar claramente la importancia de agotar la solucion mercantil antes
de buscar apoyo en las normas civiles. No puede negarse que se trata de
una situacion semejante (nada hay mas parecido a una hipoteca que otro
gravamen de la misma naturaleza), especialmente cuando el mismo Co-
digo Civil (art. 2432) define a la hipoteca como “un derecho de prenda
constituido sobre inmuebles que no dejan por eso de permanecer en po-
der del deudor” (bastardilla fuera del texto). Adicionalmente, al regular-
se una situacidon semejante a la propia de la hipoteca, la prenda sin tenen-
cia del acreedor, gravamen real como la hipoteca y como ella sin
desposesion de parte del duefio, el articulo 1219 del Codigo de Comercio
exige la mencion de una cuantia limite.

Asiy todo, no se detiene en este punto la cuestion. Una lectura so-
mera del mencionado articulo 2° podria llevar a la conclusion de que, una
vez agotada la busqueda de una solucion legal de caracter comercial o,
en su defecto, de una por via analdgica, es imperativo el paso a las nor-
mas del Cdédigo Civil. Una conclusion de esta estirpe olvidaria, primera-
mente, el texto del articulo 3°, segun el cual “la costumbre comercial tendra
la misma autoridad que la ley comercial [...]”. No se trata, entonces, de
una autoridad subordinada o secundaria, sino pareja, con la condicion de
que esta costumbre no sea “contra legem”. Si los usos del comercio pue-
den adquirir la categoria de la ley, esto significa que tienen, como ella, la
prelacion dispuesta para esta ultima, es decir, que priman por sobre las
disposiciones civiles. Notese sobre este particular que el mencionado
articulo 3° da a la costumbre el rango de ley, siempre y cuando no sea
contraria a las reglas legislativas de caracter mercantil, ni de manera ma-
nifiesta, ni de forma técita, sin incluir en esta exigencia a las normas ci-
viles.
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La afirmacion anterior, puesta en tela de juicio por muchos, fue
acogida por nuestra Corte Suprema de Justicia', en la sentencia mencio-
nada, que afirma: “Los articulos 1° a 9° del Cdédigo de Comercio consa-
gran las fuentes formales de derecho mercantil colombiano, establecien-
do una jerarquia en el orden de aplicacion. Conforme a lo prevenido en
tales disposiciones, las situaciones o relaciones juridicas de este linaje se
rigen prioritariamente por la ley mercantil. Si ella no regula la situacion
especifica que se suscita, debe acudirse a la solucion que la ley comercial
haya dado a una situacion semejante, es decir, a la analogia interna, me-
diante la cual se colman las lagunas de la ley, que dado su caracter gene-
ral y abstracto no puede prever todas las situaciones que pueden surgir en
la practica (C. de Co., art. 1°). Si con tal procedimiento tampoco se en-
cuentra la solucidn, debe acudirse a la costumbre, que de reunir las con-
diciones sefialadas en el articulo 3° ejusdem, tiene la misma fuerza nor-
mativa que la ley mercantil y por ende resulta de aplicacion preferente a
las normas del derecho civil, a las cuales el articulo 2° permite acudir para
llenar las deficiencias del derecho mercantil positivo o consuetudinario,
pero por virtud de aplicacion subsidiaria”.

Sobre la importancia de la costumbre en general no resistimos a la
tentacion de transcribir unas palabras magistrales de una sentencia de
la Corte Constitucional'!, mediante la cual, entre otras cosas, se declaro
la exequibilidad de los articulos 3° a 9° del Cédigo de Comercio: “La cos-
tumbre prepara y abona la materia sobre la que luego actia el legislador
dotando de estabilidad, certeza y mayor generalidad los dictados prima-
rios de la praxis social. A su vez, la obra legislativa aspira a convertirse
en comportamiento repetido y uniforme. Con pocas palabras, costumbre
y ley son dos formas de ser del derecho. La exclusion de la costumbre,
de ser ello posible, equivaldria a la deformacidon y empobrecimiento de la
experiencia juridica o a la supresion de una caracteristica esencial de su
dindmica”.

En una obra sobre la costumbre comercial, que debe ser objeto de
consulta de cualquier estudioso, GABINO PINzON!? sostuvo, lo cual fue ya
objeto de acogida por parte de la Corte Suprema de Justicia, que teniendo
la costumbre comercial la misma fuerza que la ley, 16gico es admitir el

10 1bid.
1 Sent. C-486 de 28 de octubre de 1993, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

12 GABINO PINZON, La costumbre mercantil, vol. 13, Bogota, Camara de Comercio
de Bogota.
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recurso de casacion por quebrantamiento o indebida aplicacion de dicha
costumbre, tal como est4 expresamente previsto para las reglas de dere-
cho positivo escrito.

Pero es menester avanzar un poco mas en este tema de la prioriza-
cion de las soluciones especificamente mercantiles. El articulo 4° del
Cddigo dispone que “las estipulaciones de los contratos validamente ce-
lebrados preferiran a las normas legales supletivas y a las costumbres
mercantiles”. Conviene sefialar que, gramaticalmente analizada la dis-
posicion, es preciso reconocer que el adjetivo “mercantiles”, en su forma
plural, se encuentra puesto después del enunciado de las normas supleti-
vas y de las costumbres, es decir, aparece referido a ambas. Expresado
lo anterior de otra manera, la preferencia de las estipulaciones validas las
pone por sobre los usos del comercio y por sobre las reglas no imperati-
vas de caracter comercial. Ahorabien, en el entendido de que unasy otras
prefieren sobre las normas civiles, de conformidad con lo expresado,
debemos aceptar que estas estipulaciones del negocio juridico prevalecen
también por sobre las disposiciones del Codigo Civil. No debe olvidarse
que la costumbre comercial recibe el mismo rango que la ley y que las
normas supletivas de caracter mercantil son con todo ley comercial y, en
esta condicion, estan cubiertas por la prioridad que a dicha ley, sin distin-
ciones, da el articulo 1°.

Para concluir este apartado, el recurso al Cédigo Civil, bien mane-
jados los criterios expuestos, resulta completamente subsidiario y extraor-
dinario. Se requiere previamente agotar un largo recorrido de busqueda,
antes de poder echar mano del ordenamiento comun de derecho privado,
contrariamente a cuanto por desgracia ocurre frecuentemente en la rea-
lidad. Lamentablemente, la inadecuada colocacion del articulo 2° del
Cddigo de Comercio, ha dado a entender a muchos, sin adentrarse en el
estudio de los verdaderos alcances de las normas inmediatamente siguien-
tes, que la sola insuficiencia de la legislacion comercial y de su analogia
(ndtese que no se trata unicamente de las disposiciones del Codigo de
Comercio, sino de toda suerte de reglas mercantiles), autoriza para acu-
dir a las disposiciones civiles.

Sibien es cierto que los principios generales, que son materia de esta
exposicion, son un criterio subordinado aun a la legislacién civil, supe-
ran ampliamente esta limitacidon en casos como éste, en que estan clara-
mente enunciados por el Codigo de Comercio y adquieren, entonces, la
categoria de principios legalmente consagrados.
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3. PRESERVACION DEL NEGOCIO JURIDICO

Podria enunciarse este principio diciendo que el régimen mercantil
quiere salvar, hasta donde sea posible, la voluntad expresada por las partes
al celebrar cualquier negocio juridico. Encuentra apoyo, primeramente,
en el texto del articulo 904, que diferentes ediciones del estatuto mercan-
til titulan bajo el rétulo de “conversion del contrato”. Ante todo, aplican-
do el principio ya invocado del articulo 1° del Cédigo, es pertinente ex-
tender esta expresion, que resulta del texto literal de la norma, a otra de
alcance mas amplio, para hablar de “conversion del negocio juridico”.

Si el legislador pretende salvar el contrato o cualquiera otra forma
vinculante que provenga del consentimiento enderezado a producir resul-
tados en el campo del derecho, dandoles efectos aun por sobre la nulidad
de cualquier clase, en tanto la regla del articulo no establece distinciones,
bien podria afirmarse, con buena parte de la doctrina, que el principio
derivado del articulo 904 puede extenderse también al negocio inexistente
por vicios de forma o ineficaz por voluntad expresa del legislador, en tanto
respecto de ellos militan las mismas razones que apoyan la conversion de
un negocio nulo.

Una revision de la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de
Distrito en materia de titulos valores, emprendida por la Facultad de Ju-
risprudencia del Colegio Mayor del Rosario, permiti6 encontrar hace mas
de quince afios algunas sentencias de los tribunales de Medellin y de Bo-
goté que encaraban el fendmeno muy comun de letras de cambio en que
el girador y el girado, tal como lo permite expresamente el articulo 676
del Codigo de Comercio, son la misma persona, caso en el cual el obliga-
do prescinde de la firma del primero de estos, por considerar, con toda
logica, que para comprometerse alguien a pagar cierta suma de dinero basta
con poner una sola vez su firma. Con todo, esta conducta se opone apa-
rentemente al texto del articulo 621, segtn el cual la existencia del titulo
valor requiere la firma de quien lo extiende o crea. Frente a la tendencia,
en ese entonces y aun hoy muy generalizada, de restarles valor a estos
documentos, olvidando de paso la norma del articulo 620, que salva al me-
nos el negocio causal que mediante ellos se expresa, algunas de dichas
sentencias pretendieron dar valor a la teoria de la conversion del negocio
juridico, afirmando que en tal caso, ante la inexistencia del documento
como letra de cambio, deberia tenerse como pagaré, por ser ésta la inten-
cion presunta de las partes.

Que la voluntad del legislador sea preservar la fuerza vinculante del
negocio juridico en cualesquiera clase de supuestos, puede apoyarse
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igualmente en el texto de los articulos anteriores, el 902 y el 903, que
buscan evitar que una nulidad parcial se extienda o contamine al resto de
los vinculos derivados de una manifestacion de voluntad.

Muchos otros ejemplos podriamos invocar de esta voluntad legisla-
tiva. Sirvan, a modo de muestra, los supuestos en que la ley busca hacer
producir efectos a una expresion de voluntad, a pesar de sus defectos de
forma, como ocurre en el caso del articulo 623, que da valor a un com-
promiso cambiariamente expresado, aun en el caso de contradiccion y a
pesar de que esta sea multiple, lo cual podria llevar a afirmar que dicha
obligacion carece de objeto determinado; el caso de una obligacion de gé-
nero, aun cuando €ste no tenga ninguna clase de determinacion, como se
prevé para el contrato de la compraventa en el articulo 914 y como podria
por analogia extenderse a toda otra suerte de obligaciones de género que
no cumplan con la exigencia de la expresion final del articulo 1565 del
Cddigo Civil, que exige en estos casos la determinacion precisa de dicho
género.

Este principio que se analiza obliga al intérprete a buscar efectos dis-
tintos de los propios e inmediatamente previstos en el negocio juridico por
los obligados, cuando dichos efectos no se pueden producir por la irregu-
laridad en el vinculo respectivo, pero cuando es posible obtenerlos, al
menos parcialmente o de manera siquiera similar, por medio de otra for-
ma de obligacion que revista las condiciones de fondo y de forma que se
echan de menos en la relacion inicialmente querida. Claro esta, siempre
que pueda suponerse que los obligados aceptarian estos nuevos efectos,
suposicion a la cual el intérprete debe acercarse, como lo anota el trata-
dista italiano EmiLio BETTI'?, con un criterio meramente objetivo, sin re-
parar en el querer propio de las partes, que seria dificil de indagar para
cada caso concreto, salvo acuerdo entre ellas que haria desaparecer el pro-
blema. En otras palabras: esta conversion busca que el intérprete, esto es,
el juzgador, sea quien determine un querer presunto, no necesariamente
real, de los interesados.

Conviene sobre aspecto considerar, desde un d&ngulo de derecho com-
parado, el sistema de Estados Unidos, en donde los precedentes apuntan
hacia la solucion consistente en que el desconocimiento, por cualquier
causa, de un negocio juridico, no es decretado por un Juez sin previamente
indagar de las partes interesadas por alternativas que puedan salvar, has-

13 EmiLio BETTl, Teoria general de las obligaciones, t. 1, Madrid, Revista de De-
recho Privado, 1969.
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ta donde ello sea posible, su voluntad inicial. Cuando un negocio juridi-
co de caracter bilateral o plurilateral se celebra, es claro que las partes bus-
caron un fin que interesaba a todas ellas en el momento respectivo. Pre-
servar esa finalidad, en la medida en que pueda ser salvada al menos de
manera parcial, es un recurso al cual deben acudir los intérpretes y los juz-
gadores, porque es la manera de no destruir la eficacia del negocio pac-
tado, echando por la borda el interés de las partes y las finalidades que ellas
buscaban. Como bien lo expresa el dicho italiano “no debe botarse el agua
de la bafiera con todo y nifio”.

Por el camino que se expresa la irregularidad del acto juridico sola-
mente debe llevar a privarlo de sus efectos propios o de otros al menos
similares, cuando sea preciso aceptar que estos no pueden de ninguna
manera producirse, por no existir un camino diferente para hacer valer de
alguna manera la voluntad expresada. Este escrutinio, es necesario ano-
tarlo, resulta exdtico entre nosotros, llevandose asi de calle el principio
estudiado.

4. RECONOCIMIENTO Y PROTECCION DE LA BUENA FE

No puede, evidentemente, aceptarse como novedad de las reglas
mercantiles el papel de la buena fe en el mundo de las relaciones juridi-
cas de derecho privado. Ya desde la llamada “Corte Admirable”, el siglo
pasado, se hicieron resaltar en sentencias inolvidables las consecuencias
de la conducta inspirada en cdnones de comportamiento que respondie-
ran a este principio y su papel creador de derechos. En este sentido, debe
afirmarse que la proteccion de la buena fe ha venido siendo, al menos desde
los llamados glosadores y posglosadores, uno de los principios tutelares
del derecho en general y, de manera muy especial, del derecho privado.

Nuestra Carta Politica nos ensefia en el articulo 83, de manera gene-
ral, para todo el campo juridico, que “las actuaciones de los particulares
y de las autoridades publicas deberan ceifiirse a los postulados de la buena
fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante
estas”. Estaregla y esta presuncidn han sido extendidas por la jurispru-
dencia de la Corte respectiva, no sélo a la conducta de los particulares
frente a la administracion publica, sino en general al comportamiento de
todos los sujetos de derecho entre si. Entre otras cosas, el articulo 835 del
ordenamiento mercantil ya habia sentado la presuncion respectiva, como
también lo habia hecho bastante antes el articulo 769 del Codigo Civil.



