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Alineacion iustedrica de las fuentes del derecho comercial

Resumen

El sistema juridico colombiano actual se adscribe a una iusteoria antiformalista, la cual entiende que el derecho es de
naturaleza abierta, proviene de multiples fuentes y debe interpretarse de forma auténtica. En este articulo se adopta
una metodologia para asegurar alineacion iusteérica y luego se aplica en el sistema de fuentes del derecho comercial
actual. El resultado principal de este proceso recae en la consolidacion de una nueva forma de estructurar las fuentes
del derecho comercial, respondiendo a lineamientos antiformalistas de la teoria del derecho.

Palabras clave: iusteoria, alineacion iusteérica, formalismo, antiformalismo, fuentes del derecho comercial, interpreta-
cién auténtica.

Theoretical Alignment of the Commercial Law

Abstract

The current Colombian legal system has an antiformalism theoretical approach, which proposes that the Law always
can be interpreted, because it is created by multiple sources and the Lawyer can be created Law. This paper adopted
a methodology that applies the antiformalism to the commercial law. The main result of this process is a new way of
structuring the sources of commercial law, responding to anti-formalist guidelines of the theory of law.

Keywords: theoretical approach of the legal system, theoretical alignment, formalism, antiformalism, commercial law,
authentic interpretation.

Alienagao iustedrica das fontes do direito comercial

Resumo

0 sistema juridico colombiano atual se adscreve a uma iusteoria antiformalista, a qual entende que o direito € de natu-
reza aberta, provem de mdultiplas fontes e deve interpretar-se de forma auténtica. Neste artigo se adota uma metodolo-
gia para assegurar alienacao iusteorica e depois se aplica no sistema de fontes do direito comercial atual. O resultado
principal deste processo recai ha consolidacao de uma nova forma de estruturar as fontes do direito comercial, respon-
dendo a lineamentos antiformalistas da teoria do direito.

Palavras-chave: iusteoria, alienacao iustedrica, formalismo, antiformalismo, fontes do direito comercial, interpretacao
auténtica.
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Introduccion

El derecho puede ser interpretado desde las ius-
teorias del formalismo y del antiformalismo, las
cuales determinan caracteristicas fundamenta-
les para cada sistema juridico. En el caso con-
creto de Colombia, el sistema juridico propio de
la Constitucion de 1886 se adscribi6 al formalis-
mo, por lo cual el derecho era entendido como
un entramado de normas completas que no
tenian lagunas, debido a que era creado por el
legislador tradicional y, en consecuencia, el ope-
rador juridico no estaba llamado a hacer nada
diferente que repetir lo que decian las normas.
La Constitucion de 1991, por su parte, determi-
na que el derecho debe ser comprendido desde
un enfoque antiformalista, debido a que cuenta
con una naturaleza abierta, puede ser creado
por multiples fuentes y el operador juridico pue-
de hacer aportaciones interesantes a partir de
interpretaciones auténticas.

En el presente articulo se busca materializar
el antiformalismo en el sistema de fuentes del
derecho comercial actual, a través de la conso-
lidacion de una nueva estructura que relacione
de manera armoénica y sustentada las diferen-
tes normas comerciales y otras disposiciones
juridicas aplicables a casos de naturaleza mer-
cantil. Para alcanzar este objetivo se seguira la
siguiente estructura: en primer lugar se aborda-
ran los fundamentos de las iusteorias formalis-
ta y antiformalista, desde su aplicacion practica
en los sistemas juridicos colombianos. Una vez
identificadas las caracteristicas iusteéricas, se
procedera a retomar una propuesta de la doctri-
na para alinear, a través de un método grafico,

los diferentes regimenes juridicos a la iusteoria
imperante en cada sistema.

Establecido lo anterior, se abordara el estudio
particular de las fuentes juridicas comerciales,
asi: en primer lugar se recordara que el dere-
cho comercial nacié6 como un derecho de clase
especializado, compuesto por normas juridicas
que provienen —de manera principal pero no ex-
clusiva— de la realidad del mercado. Este proce-
so de produccion normativa genera la existencia
de multiples fuentes del derecho, por lo cual se
retoman fundamentos de jerarquizacion aplica-
bles a la teoria juridica. EIl método de jerarqui-
zacion permitira hacer un estudio general del
sistema juridico actual, para finalmente realizar
una interpretacion auténtica y crear una nueva
organizacion jerarquizada de las fuentes del de-
recho comercial.

La propuesta que se plantea constituye un
aporte a la forma como se debe materializar el
antiformalismo en las fuentes del derecho. De
manera particular, se crea una herramienta que
reviste una utilidad especial para la ensenanza
y el aprendizaje de las fuentes del derecho co-
mercial en contextos universitarios.

I. ALINEACION IUSTEORICA:
CONCEPTO Y METODOLOGIA

Los sistemas juridicos cuentan con una orien-
tacion teorica particular, la cual exige la apro-
piacion de escuelas y métodos de interpretacion
especificos (Lopez Medina, 2004). Las orienta-
ciones tedricas de tales sistemas se denominan
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iusteorias y se definen como “aquellos enfoques
juridicos que estan llamados a permear de ma-
nera ductil el sistema juridico de acuerdo con
las caracteristicas del contexto del cual provie-
nen” (Perilla, 2013, pag. 4).* Sin embargo, en
ocasiones existe una brecha entre los funda-
mentos tedricos de cada sistema y lo que suce-
de en la practica del derecho, generando una
falta de coherencia entre la iusteoria y el contex-
to particular en el cual esta debe ser aplicada.?

Colombia no ha sido ajena a esta falta de co-
herencia, puesto que a pesar de que el actual
sistema juridico se adscribe a una iusteoria an-
tiformalista, contindan aplicandose regimenes
con fundamentos formalistas (Perilla, 2013). A
continuacion se referenciara la pugna historica
que existe en Colombia entre el formalismo y el
antiformalismo, para llegar a retomar un méto-
do propuesto desde la Teoria del Derecho para
asegurar alineacion iusteérica material.

A. El antiformalismo como iusteoria
para el derecho colombiano actual

Siguiendo a Barreto (2011), la Constitucion de
1886 adscribe a Colombia a un enfoque juridi-
co formalista que considera que el derecho es
una ciencia exacta que carece de lagunas. Esta
exactitud del sistema se justifica al entender el

1 Para profundizar en el concepto de iusteoria pueden consultarse
las obras de Lopez Medina (2004), Cely (2012) y Betancourt-Serna
(2007).

2 A manera de ejemplo se puede consultar el estudio de alineacion ius-

tedrica en un régimen juridico colombiano particular: “Producto de esta
evaluacion ha de concluirse que no existe plena coherencia entre la
iusteoria antiformalista propia del sistema juridico actual y el régimen
del derecho de autor” (Perilla, 2013, pag. 22).

derecho como un conjunto de normas armoni-
cas y perfectas que son dadas por un cuerpo
colegiado ilustrado: el legislador tradicional
(Herrera, 1994). Considerando entonces que la
perfeccion del derecho como ciencia es lograda
gracias a un legislador sabio, la labor del opera-
dor juridico no puede ser otra que aplicar inter-
pretaciones miméticas de las fuentes del dere-
cho (Perilla, 2013).3

Tal formalismo propio de la Constitucion de
1886 entra en crisis, puesto que esta concep-
cion juridica impide que el derecho responda a
las necesidades que el conglomerado social le
planteay, por consiguiente, las normas juridicas
son insuficientes para afrontar la realidad del
pais (Lemaitre, 2009). Colombia se aleja enton-
ces de la idea de un Estado fuerte, es decir, que
dej6 de ser un “lugar envidiable por su paz y or-
den” (Rotberg, 2004, pag. 4), para configurarse
como un Estado fallido o fracasado (Moncada,
2007).* Lemaitre (2009) y Lépez Medina (2004)
evidencian que el fracaso del Estado de derecho
liberal adscrito a una iusteoria formalista desde
la Constitucion de 1886, llevd —entre otras razo-
nes— a que la Constitucion Politica de Colombia
de 1991 se adscribiera al antiformalismo.

3 La interpretacion mimética considera que el operador juridico no esta
llamado a hacer aportaciones interesantes al proceso hermenéutico
del derecho, razén por la cual esta forzado a repetir (Perilla, 2013).
La construccion de este término responde —de manera principal pero
no exclusiva— a la Escuela del luspositivismo, asi como al método
de la exégesis en la interpretacion. Sobre el particular pueden consul-
tarse las siguientes obras: Gadamer (1984), Gény (1902, 1914), Hart
(1992), Larenz (2001), Martinez y Fernandez (1994), Nieto (1971) y
Prieto (1987).

4 Sobre la definicién de Estados fallidos o fracasados se puede consul-
tar el trabajo de investigacion de Chomsky (2006). De igual manera,
Moncada (2007) hace un compendio de definiciones, aunque no todas
corresponden a trabajos productos de investigacion, pues incluyen en-
trevistas, ponencias, etc.).
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La iusteoria antiformalista propia del actual sis-
tema juridico concibe que el derecho es de na-
turaleza abierta, puesto que carece de respues-
tas exactas para todos los casos y depende de
la labor hermenéutica de cada operador juridico
(Kennedy, 1999).° Esta idea conlleva la necesi-
dad de entender que el derecho no puede ser
creado de manera exclusiva por el legislador tra-
dicional, puesto que es una utopia pensar que
este tiene una categoria especial que lo hace
sabio, inmutable y superior; “el derecho en ge-
neral, y la adjudicaciéon en particular, son pro-
ductos de la dinamica politica y social que, lejos
de ser ajenos a las tensiones de dicha dinami-
ca, las reproducen” (Rodriguez, 1999, pag. 27).

En atencion a los dos elementos anteriores del
antiformalismo, su tercera caracteristica es que
los operadores juridicos se deben alejar de las
interpretaciones miméticas para aplicar inter-
pretaciones auténticas (Perilla, 2013). La in-
terpretacion auténtica permite que el operador
juridico apliqgue métodos o elementos de estos
dependiendo del contexto social al cual se di-
rija el derecho. Asi, el operador juridico puede
optar autbnomamente por combinar de manera
armonica los métodos hermenéuticos exegético
(Vernengo, 1977), sistematico (Piccato, 2006),
historico (Savigny, 1979) y teleolégico (Castillo,
Lujan y Zavaleta, 2006) para afrontar la situa-
cion particular objeto de analisis.®

5 Entre los autores cuyas propuestas tedricas se adscriben al antiforma-
lismo se encuentran Alexy (1994) y Dworkin (2002).

6 Se debe aclarar que aunque estos son los principales métodos her-
menéuticos, la interpretacion auténtica no excluye otros diferentes; el
antiformalismo responde a la naturaleza abierta del derecho y, por lo
tanto, no son restrictivas las posibilidades de interpretacién. La obra
del profesor Anchondo (s.f.) presenta un resumen pedagdgicamente

Asi, se hace evidente que en Colombia el sistema
juridico actual entiende desde una perspectiva
tedrica que el derecho es de naturaleza abier-
ta, por lo cual debe ser consolidado por multi-
ples fuentes, plantedndole al operador juridico
la exigencia de hacer interpretaciones auténti-
cas. Sin embargo, gran cantidad de los regime-
nes que hacen parte del sistema juridico propio
de la Constitucion colombiana de 1991, fueron
concebidos y fundamentados bajo los principios
formalistas del Estado de derecho liberal de la
Constitucion de 1886. Esta situacion genera
gue en algunas ocasiones se presente una falta
de coherencia entre los fundamentos antiforma-
listas de rango constitucional y las normas juri-
dicas de rango legal e inferiores. Para superar la
falta de coherencia, se retomara a continuacion
la propuesta de alineacion iustedrica para los
sistemas juridicos.

B. Método para asegurar sistemas
juridicos alineados

Considerando que en Colombia —y en muchos
otros ordenamientos juridicos— se presenta una
dicotomia entre el formalismo y el antiformalis-
mo, se ha propuesto recientemente en la doc-
trina ubicar graficamente cada una de las tres
caracteristicas de las iusteorias —la concepcion
del derecho, las fuentes de este y la labor in-
terpretativa del operador juridico— para conce-
birlas con mayor claridad. La ubicacion grafica
permite hacer un analisis dinamico de cada uno
de los regimenes juridicos, para determinar la

apropiado para comprender con simple claridad los fundamentos de
cada uno de los principales —pero no Unicos— métodos de interpreta-
cion, asi como los mayores representantes de estos.
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alineacion de las normas legales e inferiores a
los presupuestos constitucionales superiores.
En un trabajo anterior sobre alineacion iusteodri-
ca Perilla (2013, pag. 12) presenta el mapa 1:’

tes juridicas y de los ejercicios de interpretacion
auténtica. Asi, si se quiere determinar que un
régimen juridico colombiano particular esta ali-
neado con el antiformalismo, deberian ubicarse
sus normas en el mapa antes senalado y aco-

Mapa 1. Andlisis de un régimen juridico en el espectro iustedrico formalista y antiformalista.

‘El Derecho Completo’
Las normativizacion es
exhaustiva (no existen lagunas)

‘El legislador tradicional

como fuente primaria’
La fuente del derecho por excelencia
es el legislador tradicional

‘Mimesis
hermenéutica’
La interpretacion del
operador juridico debe ser
restrictiva

Periodo de tiempo

IUSTEORIA FORMALISTA

Considerando que en Colombia impera el anti-
formalismo, el mapa anterior permite entender
con claridad que los regimenes juridicos del sis-
tema deberian responder a las caracteristicas
del derecho abierto, de la multiplicidad de fuen-

7 El mapa es explicado asi: “El ejercicio de identificacion de iusteorias
es valioso, toda vez que permite comprender las dinamicas que ins-
piran la consolidacion del derecho mas alla de la simple literalidad de
las normas. Sin embargo, tal labor careceria de utilidad practica si se
reduce a un ejercicio abstracto del deber ser; limitarse a identificar
iusteorias, trasplantes y mutaciones de estas para solamente concluir
cémo esta estructurado el derecho no genera un impacto trascenden-
tal en las dinamicas cambiantes de cada sistema juridico. Por esta
razoén se propone que una vez identificada la iusteoria de cada sistema
juridico (y sus elementos), deben evaluarse los diferentes regimenes
que hacen parte de tal sistema y generar propuestas practicas que
aseguren alineacion entre el enfoque juridico y las normas existentes”
(Perilla, 2013, pag. 11).

‘El Derecho abierto’
Las normas regulan los aspectos
fundamentales

‘Multiplicidad de fuentes del
derecho’
Las fuentes del derecho no se
limitan al legislador tradicional

‘Interpretacion
auténtica’
El operador juridico interpreta
complementa y crea normas
desde el contexto

Periodo de tiempo

IUSTEORIA ANTIFORMALISTA

plarlas cronoldgica y actualmente hacia el polo
derecho. En caso en que no se encuentre una
alineacién entre la iusteoria imperante en cada
sistema y sus regimenes, el mapa de analisis
permite hacer ajustes puntuales a las normas
del derecho, logrando de esta manera coheren-
cia normativa.

Teniendo en cuenta la identificacion del anti-
formalismo como iusteoria del sistema juridico
colombiano actual, las caracteristicas de este y
el método para asegurar alineacion iusteorica,
a continuacion se analizara el régimen de las
fuentes del derecho comercial colombiano para
determinar si es coherente o no con los funda-
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mentos juridicos tedricos imperantes actual-
mente en el sistema. El analisis permitira evi-
denciar posibilidades de ajuste y organizacion
normativa para la aplicacion de las fuentes del
derecho comercial en la practica juridica, ase-
gurando de esta manera que los fundamentos
teodricos antiformalistas de rango constitucional
tengan materializacion en las dinamicas propias
del conglomerado social.

I1. LAS FUENTES DEL DERECHO
COMERCIAL

El derecho comercial nace como un derecho de
clase a nivel mundial, puesto que responde a
un grupo poblacional especifico que cuenta con
unas necesidades particulares (Gabino, 1985).
Al respecto afirma Galgano (1980):

Suele atribuirse al derecho mercantil la carac-
teristica de la especialidad y al mismo tiempo
la de la universalidad. La primera caracteristica
se le atribuye en el ambito estatal con respec-
to a la restante normativa del Estado, y en el
mas especifico ambito del derecho privado con
respecto al derecho civil. La siguiente caracte-
ristica le viene conferida a nivel supraestatal,
a causa de su reconocida fuerza expansiva,
como derecho uniforme mas alla de las fronte-
ras nacionales. (pag. 23).

Es posible afirmar entonces que el nacimiento
del derecho comercial responde a un proceso
antiformalista, pues las normas aplicables a la
actividad mercantil no provienen del legislador
tradicional, sino de la experiencia y costumbres
gue se gestan en las dinamicas del mercado. So-
bre este tema puntual se afirma que el derecho

comercial es: “un derecho fruto de la costumbre
de los comerciantes, cuyos negocios disciplina,
y en relacion con un proceso que asume formas
simples y expeditas (sumarias y sumarisimas,
como se dice) en jurisdicciones especiales” (As-
carelli, 1964, pag. 44).

Aunado a la caracteristica de la multiplicidad de
fuentes —empiricas en la mayoria de las oca-
siones—, la tesis del nacimiento antiformalista
toma fuerza al entender que las normas comer-
ciales no se esmeran por reglamentar con gran
detalle todas las posibles situaciones que pu-
diesen suceder en la practica, sino que regulan
disposiciones generales de naturaleza abierta
gue son dinamicas y cambiantes; “domina la
conviccion de que el derecho mercantil es la so-
breestructura legal necesaria e imprescindible
en toda economia basada en el cambio (...) el
derecho comercial se halla presente por necesi-
dad social” (Galgano, 1980, pag. 28).

Es de esta manera que la naturaleza abierta de
las normas y la multiplicidad de fuentes empiri-
cas (y no meramente estatales o tradicionales),
exigen que el operador juridico del derecho co-
mercial deba hacer interpretaciones auténticas
que llenen las lagunas de las disposiciones nor-
mativas. Asi, el comerciante —y todo aquel que
tenga relacion practica con las normas del de-
recho comercial— no esta llamado a repetir una
serie de contenidos en un ejercicio hermenéu-
tico mimético, sino que debe interpretarlas de
manera dinamica para responder a las necesi-
dades que el mercado plantea permanentemen-
te a la normatividad existente. Esta tesis viene a
ser fundamentada por la doctrina asi:
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El derecho mercantil empieza a afirmarse en
la civilizacion comunal en contraposicion con
la civilizacion feudal, pero en forma diversa
del derecho romano comun que casi simulta-
neamente se constituye e impone. El derecho
mercantil se nos aparece por ello (...) como un
fendmeno historico, cuyo origen esta en la con-
solidacion de una civilizacion burguesa y ciuda-
dana en la que se desarrolla un nuevo espiritu
de empresa y una nueva organizacién de los
negocios (Ascarelli, 1964, pag. 31).

El nacimiento antiformalista del derecho comer-
cial sugiere, entonces, una amplia multiplicidad
de fuentes, algunas provenientes de la estructu-
ra estatal tradicional y otras muchas originadas
en el conglomerado social. De esta manera, sur-
ge la necesidad de organizar sistematicamente
sus fuentes juridicas para determinar si a pesar
de su nacimiento antiformalista siguen contan-
do con tales caracteristicas, y por lo mismo es-
tan alineadas iustedricamente con el sistema
juridico colombiano actual. Para este analisis se
recordara en primer lugar la propuesta teorica
de organizacion de fuentes mas utilizada y estu-
diada en las facultades de Derecho, para luego
hacer una interpretacion auténtica desde el de-
recho comercial colombiano actual y su respec-
tiva evaluacion iusteorica.

A. Fundamentos de organizacion
normativa

Debido a las multiples normas y areas existentes
en el derecho —las cuales se hicieron evidentes
en el caso del derecho comercial—, se ha bus-
cado la manera de sistematizarlas. El objetivo
principal de la sistematizacion es contar con un

conjunto de normas armoénico, que pueda ser
jerarquizado, comprendido y aplicado en cada
contexto particular (Olano, 2010). Considerando
que la propuesta de Kelsen (1982) para siste-
matizar las normas jerarquicamente ha sido am-
pliamente aceptada, se retomara aqui para pro-
ceder a construirla desde el derecho comercial
y de esta manera lograr la evaluacion iusteorica.

Kelsen (1982) propone organizar jerarquica-
mente las normas juridicas, por lo que se acos-
tumbra a representarlas de forma piramidal.
Esta estructura determina los elementos de
produccion normativa y validez juridica, de tal
suerte que la norma inferior debe estar siempre
supeditada a la norma superior. Kelsen (1982)
lo determina asi:

La relacion entre la norma que regula la pro-
duccion de otra norma, y la norma producida
conforme a esa determinacion, puede repre-
sentarse mediante la imagen espacio de la
supra y subordinaciéon. La norma que regula la
produccién es una norma superior, mientras
que la producida conforme a esa determina-
cion es la norma inferior. El orden juridico no es
un sistema de normas de derecho situadas en
un mismo plano, ordenadas equivalentemente,
sino una construccion escalonada de diversos
estratos de normas juridicas. Su unidad esta
configurada por la relacién resultante de que
la validez de una norma, producida conforme
a otra, reposa en esa otra norma, cuya produc-
cién a su vez esta determinada por otra (pag.
233).

En este sentido, en Colombia se ha propendido
por organizar jerarquicamente el sistema juridi-
co actual asi: existen unas normas principales
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y unas normas auxiliares, las primeras —ubica-
das en la parte superior— son interpretadas y
ampliadas en su alcance hermenéutico por las
segundas (Mendoza et al., 2011). La norma
principal por excelencia —y muy de la mano con
la propuesta de Kelsen (1982)—2 es la Constitu-
cion Politica de Colombia, puesto que ella mis-
ma se cataloga en su articulo 4 como norma de
normas. Sin embargo, la Constitucién no sola-
mente es el documento material, sino que de
ella hacen parte integra dos elementos funda-
mentales, en su orden: el bloque de constitucio-
nalidad y la doctrina constitucional. Al respecto
del bloque de constitucionalidad el articulo 93
de la Constitucion senala: “Los tratados y conve-
nios internacionales ratificados por el Congreso,
que reconocen los derechos humanos y que pro-
hiben su limitacion en los estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno”. La prevalencia
puede generar confusion, puesto que llegaria a
sugerir que tal norma se ubica en un nivel supe-
rior a la Constitucion (Estrada, 2005). Sin em-
bargo, como es la Carta Magna la que autoriza
que los tratados hagan parte del orden interno,
no es posible que estos sean superiores a ella
(Gutiérrez, 2007). Por esta razon, la prevalencia
de los tratados exige que ellos hagan parte in-
tegra de la Constitucion Politica de 1991 (Fuen-
tes, 2010).°

8 “Si, por de pronto, se observa un orden juridico estatal, el estrato
superior juridico positivo, esta representado por la constitucion. Por
constitucion se entiende aqui, la constitucion en un sentido material,
es decir: con esa palabra se designa la norma o normas positivas que
regulan la produccion de las normas juridicas generales. Esa constitu-
cion puede haber sido producida por via de costumbre, o por un acto
a ello dirigido de uno o varios individuos, es decir, mediante un acto
legislativo” (Kelsen, 1982, pags. 233-234).

9 El tema del bloque de constitucionalidad ha sido desarrollado en linea
jurisprudencial reiterada por la Corte Constitucional de Colombia. Una

Ahora bien, también hacen parte integra de la
Constitucion las sentencias de la Corte Constitu-
cional y se denominan doctrina constitucional.
La razon principal por la cual hacen parte de la
Constitucion los pronunciamientos jurispruden-
ciales recae en el articulo 241 superior, cuyo te-
nor senala: “A la Corte Constitucional se le con-
fia la guarda de la integridad y supremacia de
la Constitucion”. Esta labor encomendada a la
Corte hace que ella se convierta en la intérprete
de la Carta Magna vy, por lo tanto, deba ampliar
el alcance de la norma para que sea aplicable al
contexto social en el cual se encuentra inmersa.
Lopez Medina (2006) fundamenta la tesis ante-
rior al senalar:

La ley dispone una aplicacion de la Constitu-
cién que, precisamente por su generalidad y
ambigledad, tiene que estar necesariamen-
te mediada por su intérprete maximo. Asi las
cosas, la doctrina constitucional es la Consti-
tucion misma que, dada su generalidad, tiene
que ser aplicada a través de los usos concretos
de la misma, hechos por su intérprete institu-
cional (...) en estos casos de vacio legislativo,
entonces, se aplica directamente la Constitu-
ciony su interpretacion autorizada: tal conjunto
constituye la doctrina constitucional. En dichos
casos, segln la Corte, no se desquicia el sis-

de las sentencias hito de esta linea jurisprudencial es la C-225/1995,
pues es una de las normas fundantes de la linea y sefiala que el blo-
que de constitucionalidad es un conjunto de disposiciones normati-
vas que se integran de manera armoniosa con la Constitucion, que
se compone por: “normas y principios que, sin aparecer formalmente
en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parame-
tros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por
mandato de la propia Constitucion. Son pues verdaderos principios y
reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel
constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos
de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional stric-
tu sensu”.
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tema tradicional de fuentes ya que aqui, en
puridad, no asumen fuerza obligatoria las sen-
tencias de la Corte sino la Constitucion misma
que por su textura abierta solo puede ser leida
a través de los lentes de la Corte (pag. 43).1°

La Corte Constitucional se encarga entonces —
en términos de Lasalle (1931)— de darle sen-
tido de utilidad a la Constitucion, de tal suerte
que sea una Constitucion viva y no meramente
una Constitucion de papel; “de nada sirve lo que
se escriba en una hoja de papel, si no se ajusta
a la realidad, a los factores reales y efectivos de
poder” (Lasalle, 1931, pag. 87).'* Se concluye
asi que la Constitucion como norma de normas
es una fuente principal que se ubica en la par-

10  La sentencia C-083/95 de la Corte Constitucional se configura como
sentencia hito por ser la fundadora de la linea jurisprudencial referente
a la doctrina constitucional. La Corte sefiala en esta sentencia: “Pare-
ce razonable, entonces, que al sefialar a las normas constitucionales
como fundamento de los fallos, a falta de ley, se agregue una cualifi-
cacién adicional, consistente en que el sentido de dichas normas, su
alcance y pertinencia, hayan sido fijados por quien haga las veces de
intérprete autorizado de la Constitucién. Que, de ese modo, la aplica-
cion de las normas superiores esté tamizada por la elaboracién doctri-
naria que de ellas haya hecho su intérprete supremo”.

1" Se materializa de esta forma el antiformalismo en el sistema juridico
colombiano, puesto que la misma Constitucion Politica esta exigien-
do que el derecho se entienda de textura abierta, el cual debe ser
complementado por multiples fuentes —no solamente por el legisla-
dor tradicional— y, en consecuencia, la labor del operador juridico, en
este caso la Corte Constitucional, consiste en hacer interpretaciones
auténticas. La Corte Constitucional es la encargada de materializar
la realidad en el derecho y el derecho en la realidad, haciendo que el
sistema juridico responda a las necesidades del conglomerado social
y no simplemente a una imposicion de este (Josserand, 2009). El dere-
cho no debe negar lo que existe, se debe acoplar a él. Para evidenciar
la gran importancia material de la Corte Constitucional cito el ejemplo
de Lasalle (1931): “Ya pueden ustedes plantar en su huerto un manza-
no y colgarle un papel que diga: este arbol es una higuera. ;Bastara
con que ustedes lo digan y lo proclamen para que se vuelva higuera
y deje de ser manzano? No. Y aunque congreguen ustedes a toda su
servidumbre, a todos los vecinos de la comarca, en varias leguas a
la redonda, y los hagan jurar a todos solemnemente que aquello es
una higuera, el arbol seguira siendo lo que es, y a la cosecha proxima
lo dirén bien sus frutos, que no seran higos, sino manzanas. Pues lo
mismo sucede con las Constituciones. De nada sirve lo que se escriba
en una hoja de papel, si no se ajusta a la realidad, a los factores reales
y efectivos de poder” (pag. 87).

te superior de la jerarquizacion del sistema, y
hacen parte integra de ella el bloque de cons-
titucionalidad y la doctrina constitucional. Es
posible hacer una primera diagramacion de la
jerarquia asi:

Mapa 2. Jerarquia de fuentes: nivel constitucional.

CONSTITUCION
POLITICA
DE 1991

BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD

DOCTRINA CONSTITUCIONAL

/ \

La punta superior de la piramide tiene un Uni-

co espacio destinado para la Constitucion, en el
cual se ubican el bloque de constitucionalidad
y la doctrina constitucional. Aunque, como se
evidencio antes, todas estas normas son una
sola, se establece una jerarquia interna por
las siguientes razones: i) la Constitucion avala
al bloque de constitucionalidad para que haga
parte del sistema, por lo cual, siguiendo a Kel-
sen (1982), debe tener un rango mayor; vy ii) la
doctrina constitucional tiene una funcién inter-
pretativa, por lo cual las normas que son objeto
de interpretacion, esto es, la Constitucion y el
blogue de constitucionalidad, se ubican por en-
cima de ella. Se trata de una diferencia practica
al momento de entender la estructura interna
de la Carta Politica. En todo caso, esta jerarquia
interna recuerda que todas las normas son la
Constitucion misma, por lo cual no hay division
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alguna entre ellas al momento de graficarlas.

Continuando con la jerarquizacion del sistema
juridico, se encuentra como norma principal,
e inmediatamente inferior a la Constitucion, la
ley (Olano, 2010). La justificacion de esta afir-
macion se remonta a la misma Constitucion
Politica en su articulo 230: “Los jueces, en sus
providencias, solo estan sometidos al imperio
de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los prin-
cipios generales del derecho y la doctrina son
criterios auxiliares de la actividad judicial”. El
término ley implica una interpretacion amplia, la
cual incluye leyes y decretos con fuerza de ley.
Al interior de estas normas también existe una
diferencia entre aquellas cuya funcion es regu-
lar o reglamentar,'? ubicando a las primeras en
la parte superior respecto de las segundas, a
saber:

Mapa 3. Jerarquia de fuentes: nivel legal.

CONSTITUCION
POLITICA
DE 1991

BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD

DOCTRINA CONSTITUCIONAL

LEYES DECRETOS
REGULADORAS REGULADORES
LEYES DECRETOS
REGLAMENTARIAS REGLAMENTARIOS
V4 \

12 Siguiendo a Bobbio (2007), una norma regula cuando construye un
marco juridico general sobre uno o varios temas; las normas que re-
gulan tienen una naturaleza abierta. Ejemplos de normas cuya funcién
es reguladora son: la Constitucién Politica, una ley marco, etc. Por
su parte, las normas que reglamentan son aquellas que desarrollan
en detalle la regulacién realizada por otras normas, es decir, llenan
de contenido las disposiciones generales establecidas por las normas
reguladoras.

Se evidencia de esta manera que todas las
normas de rango legal se ubican en un mismo
nivel jerarquico, pero al interior de tal rango
existe una forma de organizacién particular: las
normas reguladoras son superiores a las re-
glamentarias, pudiéndose complementar unas
con otras. Asi, las leyes o decretos cuya funcion
es la de regular, pueden ser ampliadas en su
contenido por leyes o decretos con funcion de
reglamentar (Bobbio, 2007). Estas normas le-
gales se pueden clasificar segun las areas del
conocimiento al cual vayan a ser aplicadas (ver
mapa 4). La Gltima norma principal, que se ubi-
ca justo después de las normas legales, son
los actos administrativos (Riascos, 2013). En la
categoria de actos administrativos se sitlan a
través de una categoria amplia —ademas de los
actos administrativos simples y clasicos— las or-
denanzas departamentales, los acuerdos distri-
tales y municipales, entre otros. El conjunto de
las normas juridicas principales se puede ubicar
graficamente asi:
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Mapa 4. Jerarquia de fuentes: fuentes juridicas principales.
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Una vez ubicadas las fuentes principales del
derecho, es menester hacer lo mismo con las
fuentes auxiliares. Recordando lo dispuesto por
el articulo 230 de la Constitucion Politica de
1991, se pueden tratar como fuentes juridicas
auxiliares las siguientes: la equidad, la jurispru-
dencia, los principios generales del derechoy la
doctrina.l® Ser fuente auxiliar implica que tales
normas permiten interpretar las normas prin-
cipales, pues son tan solo guias ilustrativas y
optativas en el sistema juridico y no es posible
argumentar que se presenta una vulneracion
del sistema si se les desconocen en situaciones

13 Sobre el particular se debe sefalar que la equidad es un principio
general del derecho, por lo cual no se justifica su tratamiento como ca-
tegoria auténoma. En el presente trabajo, cuando se haga referencia a
principios generales del derecho se debe entender incluida la equidad.
A manera de ejemplo se pueden ver estudios aplicados de la equidad,
los cuales la tratan como principio general del derecho constitucional
(Uprimny, 2014), laboral (Caamario, 2011), privado (Cano, 2009), entre
otros.

similares o analogizables.** Ademas de las fuen-
tes auxiliares ya mencionadas, es posible ana-
dir a la lista la analogia (Cano, 2012; Montiel,
2011; Sanchez, 2007) y la costumbre (Olano,
2010).%°

14 La definiciéon de fuente auxiliar que se presenta es una adaptacion
de la propuesta de Lépez Medina (2006), a saber: “Ser fuente auxiliar
significa, de nuevo, que las decisiones judiciales son tan solo guias
ilustrativas y optativas de la actividad judicial y que no es posible ar-
gumentar un quebranto del sistema de derecho si un juez dado, en
un caso concreto analogizable, se niega a seguir otra decision similar
fallada previamente” (pag. 43).

15 Respecto de la costumbre, la Corte Constitucional en su sentencia
C-224/94 sefiala: “En tratandose de la costumbre, es ostensible que
su fuerza obligatoria viene directamente de la comunidad, es decir,
del pueblo, sin que pueda hablarse de que este delega su poder. Asi
como los hechos sociales llevan al legislador a dictar la ley escrita,
esos mismos hechos, en ocasiones, constituyen la ley por si mismos.
No tendria sentido a la luz de la democracia reconocerle valor a la ley
hecha por los representantes del pueblo, y negarsela a la hecha por el
pueblo mismo, que es la costumbre”. Sobre el particular —y para efec-
tos del presente trabajo—, se definira la costumbre en los términos de
Bonnecase, pues es la que ha fundamentado la linea jurisprudencial
de la Corte Constitucional en el estudio del tema: “la costumbre es
una regla de derecho que resulta de la unién de dos elementos: uno,
de orden material, que consiste en la practica por medio de la cual
se resuelve, en una época dada y al margen de la ley, una dificultad
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Sin embargo, la costumbre requiere de especial
atencion, puesto que en ocasiones esta puede
ser una fuente principal con fuerza de ley o una
fuente auxiliar con funcion hermenéutica res-
pecto de las fuentes superiores. La costumbre
puede ser de tres clases: secundum legem,*®
praeter legem'” y contra legem.*® De estas cla-
ses de costumbre, la secundum legem esta a
nivel legal, aunque en una jerarquia interna se
ubica en un nivel inferior, puesto que la ley es
aquella que avala su existencia. Para acoplar es-

juridica determinada; el otro, de orden psicoldgico, constituido por la
conviccion en los que recurren a ella, o en los que la sufren, de su
fuerza obligatoria. En suma, la costumbre es una regla de derecho que
se constituye progresivamente bajo la influencia subconsciente de la
nocion de derecho y de las aspiraciones sociales, o en otras palabras,
de las fuentes juridicas reales” (1985, pag. 71).

16 La Corte Constitucional la define en la sentencia C-224/94 asi: “Cos-
tumbre secundum legem es la norma que adquiere su caracter de tal,
y, por consiguiente, su fuerza obligatoria, por la expresa referencia que
a ella hace la ley. Es el caso de las reparaciones locativas, definidas
por el articulo 1998 del Cédigo Civil como “las que segun la costumbre
del pais son de cargo de los arrendatarios”; o de la presuncion simple-
mente legal de hacerse a prueba “la venta de todas las cosas que se
acostumbra vender de ese modo”, presuncion de que trata el inciso
segundo del articulo 1879 del mismo codigo”.

17  Segun la sentencia C-224/94 de la Corte Constitucional: “Costumbre
praeter legem es la relativa a un asunto no contemplado por la ley
dictada por el legislador”.

18  La Corte Constitucional la define en la sentencia C-224/94 asi: “Cos-
tumbre contra legem es la norma contraria a la ley creada por el Es-
tado, ya se limite a la inobservancia de la misma, o establezca una
solucion diferente a la contenida en ella. Los dos casos implican que la
ley escrita entra en desuso. En Colombia, por expresa disposicion del
Coadigo Civil, no es aceptable la costumbre contra legem. Establece el
articulo 8o.: “La costumbre en ningun caso tiene fuerza contra la ley.
No podra alegarse el desuso para su inobservancia, ni practica alguna,
por inveterada y general que sea”. Ademas, el articulo 246 de la Cons-
tituciéon que faculta a las “autoridades de los pueblos indigenas” para
ejercer funciones jurisdiccionales de conformidad con sus propias nor-
mas y procedimientos, exige que estos “no sean contrarios a la Cons-
titucion y leyes de la Republica”. Igual exigencia habria que hacer, en
virtud del articulo 40., en el caso de la conformacioén y reglamentaciéon
de los consejos que deben gobernar los territorios indigenas, segun el
articulo 330”. Sin embargo, en reiteradas oportunidades se ha eviden-
ciado que la autonomia de las poblaciones indigenas es tal, que sus
costumbres deben ser respetadas por el sistema juridico y se permite
su practica en el territorio nacional. Por esta razon, no se la excluye de
plano sino que se hara referencia a otras costumbres, sin desconocer
la realidad particular de las situaciones presentes en Colombia.

tas normas auxiliares a la propuesta de jerarqui-
zacion de Kelsen (1982), se propone la siguien-
te diagramacion grafica:

Mapa 5. Jerarquia de fuentes: fuentes principales y auxi-

liares.
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Es de esta forma como la jerarquia de fuentes
del derecho evidencia que el sistema juridico
colombiano tiene un enfoque antiformalista por
excelencia. La justificacion principal recae en
gue hay un namero plural de normas principales
y auxiliares de naturaleza abierta, el cual puede
ser complementado por otras fuentes de igual o
inferior nivel. Consecuente con esto, el legisla-
dor tradicional no es el (inico que crea derecho,
sino que incluso el conglomerado social lo pue-
de hacer. Y finalmente, el operador juridico esta
llamado a aplicar las fuentes principales y las
auxiliares a partir de un ejercicio de interpreta-
cion auténtico, el cual permite llenar los vacios a
través de la implementacion de multiples fuen-
tes con origenes diversos. A continuacion se
procedera a analizar las fuentes puntuales del
régimen del derecho comercial, para determinar
si cumplen 0 no con los requisitos establecidos
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por el enfoque iustedrico antiformalista propio
del actual sistema juridico colombiano.

B. Enunciacion normativa y nueva
estructura de las fuentes del derecho
comercial

El sistema juridico de las fuentes del derecho
que fue presentado anteriormente responde a
un esquema general. Sin embargo, como se vio
en capitulos precedentes, el derecho comercial
desde su inicio se ha caracterizado por la es-
pecialidad de sus normas y los destinatarios de
estas. Por esta razdn se pasara a analizar las
normas comerciales de manera directa, para
determinar una estructura especializada de
fuentes del derecho mercantil para el sistema
juridico colombiano.’® Esta estructura comen-
zara desde el nivel legal, y una vez construida
podra evaluarse si responde o no al enfoque ius-
tedrico antiformalista antes analizado.

El Cédigo de Comercio inicia sus disposiciones
determinando las reglas de aplicacion de fuen-
tes para los casos que son de su competencia.
Asi, el articulo 1° es enfatico en senalar que
las leyes comerciales?® —de forma directa o por
analogia— deben ser aplicadas de manera pre-
ferente en las actividades comerciales, a saber:
“los comerciantes y los asuntos mercantiles se
regiran por las disposiciones de la ley comercial,

19 Debe advertirse que el andlisis comenzara desde el nivel legal, pues-
to que el nivel constitucional responde a los mismos principios antes
esbozados, los cuales afirman categéricamente que la Constitucién se
ubica siempre como norma superior y hacen parte integra de ella el
bloque de constitucionalidad y la doctrina constitucional.

20  Entiéndase por “leyes comerciales” las leyes propiamente dichas y los
decretos con fuerza de ley, sean reguladores o reglamentarios.

y los casos no regulados expresamente en ella
seran decididos por analogia de sus normas”.?*
A nivel de la ley también se encuentra la cos-
tumbre, pues el Cédigo de Comercio en su arti-
culo 3° determina:

La costumbre mercantil tendra la misma auto-
ridad que la ley comercial, siempre que no la
contrarie manifiesta o tacitamente y que los
hechos constitutivos de la misma sean publi-
cos, uniformes y reiterados en el lugar donde
hayan de cumplirse las prestaciones o surgido
las relaciones que deban regularse por ella. En
defecto de costumbre local se tendra en cuen-
ta la general del pais, siempre que relna los
requisitos exigidos en el inciso anterior.

Lo anterior implica que a nivel de la ley comer-
cial se ubica la costumbre mercantil secundum
legem y en ella misma existe una jerarquia inter-
na: es superior y se aplica de manera preferente
la costumbre local respecto de la costumbre na-
cional.?? Esta situacion se puede ver grafica-
mente asi:

21 Sobre el tema de la aplicacion preferente de las normas comercian-
tes se pueden consultar las obras de: Lépez Guzman (2007), Narvaez
(2008) y Pinzén (1985). Ademas, para determinar si un asunto es o
no mercantil se debe analizar si las situaciones particulares son o no
actos de comercio. Sobre este tema se recomienda consultar la obra
de Castro (2009).

22 La Costumbre mercantil debera ser probada por un acto administrati-
vo: resoluciones de la Camara de Comercio.

Revista de Derecho Privado N.° 53 - ISSN 1909-7794 - Enero - Junio de 2015 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho [lilie}

Alineacidn iustedrica de las fuentes del derecho comercial



Juan Sebastian Alejandro Perilla Granados

Mapa 6. Jerarquia de normas comerciales: leyes y costumbre mercantil.
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Ahora bien, el Cédigo de Comercio senala que
la ley civil tiene plena aplicacion mercantil, pero
solo en aquellos casos en que no sea suficiente
la ley comercial. Esto implica que cuando la res-
puesta no se encuentra en la ley comercial ni
tampoco en la costumbre mercantil —que esta

\

al mismo nivel de la ley— se podran aplicar las
normas legales civiles supletivamente. Si se si-
gue la misma regla de la ley comercial, las leyes
civiles podrian ser aplicadas de forma directa
o por analogia. La piramide debe ser entonces
complementada de la siguiente manera:

Mapa 7. Jerarquia de normas comerciales: leyes, costumbre mercantil y ley civil.
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Una vez ubicada la ley civil en las fuentes del
derecho comercial, el debate se presenta en
torno al rol que cumple el contrato mercantil en
la piramide de fuentes, puesto que el articulo
4° del Codigo de Comercio senala: “las estipu-
laciones de los contratos validamente celebra-
dos preferiran a las normas legales supletivas
y a las costumbres mercantiles”. Esto significa
que el contrato debe ser preferente en su aplica-

cion respecto de las costumbres mercantiles y
de las normas civiles (supletivas). En todo caso
el contrato requiere validez y esta es dada por
la ley comercial. Quiere decir entonces que el
contrato mercantil se ubica en un lugar inferior
de la ley comercial pero es superior a la costum-
bre mercantil —que esta a nivel de la ley—y a
las leyes civiles. Las disposiciones normativas
resultan aparentemente contradictorias, por 1o
cual se propone solucionar el debate asi:

Mapa 8. Jerarquia de normas comerciales: fuentes de nivel legal.
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Considerando que se trata de una jerarquia, la
piramide debe leerse de forma descendente:
primero se aplicara la ley comercial y su analo-
gia; luego —y siguiendo el sentido de las divisio-
nes— se debera aplicar el contrato mercantil, el
cual, en caso de no contener una disposicion
exacta para resolver la situacion que se anali-
za, dara lugar a aplicar la costumbre mercan-
til local o nacional. En caso que la costumbre

\

mercantil no contenga la respuesta, dara lugar
a la aplicacion de la ley civil de forma directa
o por analogia. Debe advertirse que en cual-
quier caso todas estas normas se ubican en el
mismo rango o nivel, pero en su interior se en-
cuentran jerarquias establecidas por el Codigo
de Comercio para poder resolver cada asunto
concreto.
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Continuando con la piramide, se propone acudir
a la fuente del derecho encargada de interpre-
tar la ley: la jurisprudencia. Considerando que
para resolver casos comerciales se requiere de

normas comerciales de manera preferente y ci-
viles de manera supletiva, se debera aplicar pri-
mero la jurisprudencia comercial y luego la civil.
Se representa graficamente asi:

Mapa 9. Jerarquia de normas comerciales: fuentes de nivel legal y jurisprudencia.
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En este punto se sugiere acudir a la siguiente
disposicion del Cédigo de Comercio, referente
a las fuentes requeridas para aplicar a situa-
ciones mercantiles, la cual estd contenida en
su articulo 7°: “Los tratados o convenciones
internacionales de comercio no ratificados por
Colombia, la costumbre mercantil internacional
(...), asi como los principios generales del de-

\

recho comercial, podran aplicarse a las cues-
tiones mercantiles que no puedan resolverse
conforme a las reglas precedentes”. Se debe
senalar en este punto que si se hace referencia
a los tratados internacionales de comercio no
ratificados, primero deberan aplicarse los ratifi-
cados. Por esta razon la piramide continUa asi:
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Mapa 10. Jerarquia de normas comerciales: hasta el nivel de tratados internacionales no ratificados.
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Por ultimo, y a falta de disposicion especial del
Caodigo de Comercio, se propone incluir en la pi-
ramide al mismo nivel las fuentes del derecho
restantes, a saber: otras leyes no comerciales o
civiles, otra jurisprudencia no comercial o civil,
otras costumbres juridicas, contratos no mer-
cantiles, otros tratados internacionales, analo-

\

gias de otras normas juridicas, otros actos admi-
nistrativos, otros principios generales del dere-
cho, doctrina y otras normas. En consecuencia,
la piramide de fuentes del derecho comercial
del actual sistema juridico colombiano podria
visualizarse asi:
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Mapa 11. Jerarquia de normas comerciales: régimen juridico comercial actual
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Una vez consolidada la piramide de fuentes
aplicable al régimen juridico comercial actual,
es posible retomar las caracteristicas iusteo-
ricas para determinar si responden 0 no a un
enfoque juridico antiformalista: i) las normas
juridicas mercantiles son de naturaleza abier-
ta, puesto que no regulan en extenso materias
comerciales particulares, sino que permiten
ser complementadas; ii) lo anterior se asegura
gracias a que se presenta un nimero plural de
fuentes del derecho y no todas provienen del
legislador tradicional; y iii) los operadores juridi-
cos estan llamados a interpretar las normas au-
ténticamente, teniendo la posibilidad de crear
derecho a través de contratos, costumbre, juris-

prudencia mercantil, entre otros. Se evidencia
de esta manera que por la especialidad del de-
recho comercial y las caracteristicas de sus nor-
mas, cuenta con una alineacién iuste6rica con
los preceptos constitucionales que adscriben al
sistema juridico colombiano al antiformalismo.

I1l. CONCLUSIONES

El régimen de fuentes del derecho comercial
responde de manera directa a las caracteris-
ticas de la iusteoria antiformalista, lo cual se
evidencia al analizar la forma de aplicacion de
las normas juridicas comerciales a situaciones
mercantiles. La Constitucion es entendida como

IO Revista de Derecho Privado N.° 53 - ISSN 1909-7794 - Enero - Junio de 2015 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho



norma de normas, la cual no se limita a ser un
documento estatico, sino que se complementa
de manera dinamica y permanente por el blo-
que de constitucionalidad y las interpretaciones
que hace la Corte Constitucional en calidad de
doctrina.

A nivel legal, el régimen juridico comercial reco-
noce cuatro fuentes en el mismo nivel, pero con
jerarquias internas diferentes. Revisten igual im-
portancia la ley comercial, el contrato mercantil,
la costumbre comercial y la ley civil, significando
que cualquier caso puede ser resuelto por cual-
quiera de ellas a manera de fuente principal.
Ahora bien, el orden para estudiar estas fuen-
tes es: primero, las leyes y decretos comerciales
que regulan materias especificas, para luego
consultar aquellos que las reglamentan o las
solucionan por analogia. En caso que la ley co-
mercial sea insuficiente para solucionar un caso
particular, se podra acudir al contrato mercantil,
que es ley para las partes y puede ser aplicado
desde el contenido de cada una de sus clausu-
las. Si las normas anteriores no fuesen suficien-
tes, se puede aplicar la costumbre mercantil
(primero la local y luego la nacional) que esté
contenida en resoluciones administrativas de la
Camara de Comercio. Finalmente, se podréa acu-
dir a manera de norma supletiva a la ley civil y a
su analogja.

En caso de duda o vacio en cualquiera de las
fuentes anteriores, es posible acudir primero
a la jurisprudencia comercial y luego a la civil.
De ser necesario se puede acudir a tratados
internacionales comerciales que hayan sido ra-
tificados por Colombia. Acto seguido, cuentan

con igual jerarquia los tratados internacionales
mercantiles no ratificados por Colombia, la cos-
tumbre mercantil internacional y los principios
generales del derecho comercial. Por ultimo, y
solo cuando las anteriores normas sean insufi-
cientes para resolver situaciones con relevancia
mercantil, es posible acudir a las demas fuentes
del derecho, que para estos efectos son enten-
didas al mismo nivel.

El derecho comercial conserva de esta manera
la especialidad y la universalidad que rigieron
su origen, representando uno de los regimenes
juridicos por excelencia antiformalista. Se ma-
terializa de esta manera un conglomerado de
normas alineadas con los preceptos teéricos del
actual sistema juridico colombiano, asegurando
aplicacion real y efectiva a las situaciones prac-
ticas, y constituyéndose en una herramienta Util
para afrontar los retos que la realidad le plantea
permanentemente al derecho.
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