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“No conozco el Derecho Civil, ensefio el Cédigo de Napole6n”
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RESUMEN

En éste articulo se hace una critica a la teoria del transplante juridico del profe-
sor Diego Eduardo Lépez Medina, en el sentido de que dicha teoria no cubre la
especificidad del derecho comercial. Para tal propdsito, se identifican y sinteti-
zan aqui algunos textos relevantes para la historia del derecho comercial co-
lombiano.
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ABSTRACT

This article is a critique of the legal transplant theory put forth by Professor
Diego Eduardo Lopez Medina, in the sense that the theory does not cover the

Profesor de la catedra de Derecho Comercial en la Facultad de Derecho, Ciencias
Politicas y Sociales de la Universidad Nacional de Colombia y del mddulo de Interven-
cién del Estado en la Economia en la Maestria de Derecho Administrativo de la Facul-
tad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario. Este articulo constituye un punto
de partida de la tesis que estoy elaborando en el programa de Maestria en Derecho de
la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Nacional de
Colombia, en el que el primer borrador de este trabajo fue objeto de importantes y
constructivas criticas, especialmente por parte de mis compafieros de estudios Jorge
Elquin Toro Arias y Edgar Hernan Fuentes Contreras a quienes extiendo un especial
agradecimiento por sus acertadas sugerencias que contribuyeron en la configuracién de
la segunda versién del articulo que ahora se somete al examen de la comunidad acadé-
mica en general.
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specificity of commercial law. To do so, the author identifies and synthesizes
certain historical texts relevant to the history of Colombian commercial law.

Keywords: History of law, juridical culture, juridical transplant, mercantile
doctrine.

INTRODUCCION.
LA PARADOJA DEL DERECHO COMERCIAL: PREPONDERANCIA
EN LA ECONOMIA E IRRELEVANCIA EN LA ACADEMIA

Al mudar al derecho comercial colombiano la maxima sobre la exégesis propuesta por
Jean Joseph Bugnet, probablemente aquella adquiriria la siguiente estructura: “no co-
nozco el derecho mercantil, ni me ensefiaron el Cédigo de Comercio”. Esta dura realidad,
que por supuesto tiene importantes salvedades como las inolvidables catedras de titu-
los valores impartidas por el profesor Gustavo Cuberos Gomez en la Universidad
Nacional de Colombia, se torna mas delicada cuando la evaluacion recae concreta-
mente en la historia del derecho comercial colombiano, ya que la doctrina nacional se
ha caracterizado por confinar la historia de este derecho a reducidos listados legisla-
tivos cronolégicos.

Respecto de este abandono, en un reciente articulo de prensa Néstor Humberto
Martinez Neira se mostr6 indignado por la indiferencia de la academia nacional y
extranjera frente a la conmemoracion del bicentenario del estatuto comercial
napolednico que desde su promulgacion el 15 de septiembre de 1807 marcé la
modernidad del derecho de los negocios al liberar al mundo empresarial del yugo de
la forma del derecho romano, al proponer el consensualismo como la regla del con-
trato mercantil, al abrir el camino al principio de presuncion de solidaridad pasiva y
al construir un régimen de intereses de las obligaciones dinerarias que correspondie-
ra a la realidad econdmica del costo del dinero. El ex Ministro de Justicia, con un
tono resignado y a la vez retador, concluye su articulo advirtiendo que es probable
que la historia, y ni siquiera los propios abogados, se hayan percatado de la impor-
tancia de esta obra que brilla con luz propia en el derecho y que mas temprano que
tarde habra de reinar del todo mediante la comercializacion definitiva del derecho
privado, proceso que es el que cuenta y que una vez concluya este sera su mejor
homenaje (Martinez Neira, 2007: 14).

El articulo del profesor Martinez Neira refleja puntualmente la paradoja del derecho
comercial, pues no obstante ser el derecho preponderante en los negocios, parece
estar predestinado a permanecer a la sombra del derecho civil que persiste en ser
considerado como el derecho hegemonico en la academia, subordinacién que se pue-
de constatar una vez mas en el libro laTeoria Impura del Derecho, La transformacion de
la cultura juridica latinoamericana del profesor Diego Eduardo Lépez Medina, texto en
el que se hace una sugestiva narracion sobre la conformacion de la conciencia juridica
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“civilista” local que no cubre ni explica la especificidad de la historia del derecho
comercial colombiano.

En efecto, pese a que en el trabajo de Lopez Medina, en forma desprevenida se ha
hecho alusién al “derecho privado colombiano”e incluso a la“teoria privatista latinoame-
ricana” queriendo hacer referencia a algo méas que al derecho civil, lo cierto es que no
es posible pasar por alto que en este libro, al esquivar la reflexién sobre la singularidad
y las particularidades del derecho comercial, se hace abstraccidon de que esta rama
especializada del derecho tiene caracteristicas estructurales que impiden subsumirlo
en la l6gica e historia del derecho comun.

Hans Hattenhahauer resefia un ejemplo excepcional que evidencia la contradiccion
intrinseca que existe entre el derecho civil y el derecho comercial que impide la
homologacidn de estas dos areas del derecho. Justamente, al comentar el debate que
mantuvo Anton Menger (1841-1906) con Karl Marx (1818-1883), el historiador del
derecho de la Universidad de Kiel concluye que la tesis de Menger hizo reflexionar a
los juristas mas que las visiones del marxismo. De un lado, porque Menger resalté
que la victoria del espiritu mercantil o del“derecho de trafico” sobre el ordenamiento
de la propiedad o el “derecho de cosas” se debe al robustecimiento de la proteccién
legal de la confianza, hasta tal punto que a la buena fe se le reconocié capacidad
anuladora de la propiedad. Y de otra parte, porque Menger llamo la atencién, sobre
el hecho de que separar el derecho privado del derecho publico no disimularia la
peligrosa situacion de la propiedad, puesto que auque no se encontraran en el Codi-
goy por ende estuvieran sustraidas del campo visual de los especialistas en derecho
privado, ya no era posible desdefiar la incidencia del aumento de las leyes provenien-
tes del derecho publico que al vaciar la propiedad debilitaban la posicién del pro-
pietario (Hatterhauer, 1987: 121).

En el &mbito nacional, ya en 1943 Hernando Devis Echandia sostenfa la tesis mucho
maés radical de que el derecho comercial es indiscutiblemente de interés general, que
sus normas son derecho publico y en consecuencia es un gran error considerarlas
como de derecho privado y, que en la evolucion de esta rama del derecho esa natura-
leza publica integrada en el concepto del orden plblico econémico predomina sobre
los criterios privatisticos y la por tanto tiempo endiosada autonomia de la voluntad
(Devis Echandia, 1995: 1y 3).

Al no avistar la especificidad del derecho comercial, en la Teoria Impura del Dere-
cho no se explora, por ejemplo, la suerte que corrieron en el derecho comercial
colombiano los “principios modernos”abanderados por la revuelta local “anti-forma-
lista” de 1920. De ahi que, el profesor Lépez Medina haya perdido la oportunidad
de percatarse de que, no obstante que fueron abatidos por la“contra revolucién” del
clasicismo juridico civilista nacional, en el campo del derecho comercial local los
por él denominados “contra- principios del derecho privado”fueron recepcionados sin
mayor dificultad y han tenido un ininterrumpido desarrollo normativo, jurisprudencial
y doctrinal.
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De ahi que sea ineludible abrir un gran signo de interrogacién respecto del“diagnéstico
fatalista” de Lépez Medina, segun el cual después de 1940 la conciencia juridica clasica
retomé el control casi absoluto de la teoria del derecho local estableciéndose un
verdadero “neoclasicismo” en la cultura juridica del pais, en la que los clichés del
antiformalismo (ciencia, realidad y principios), fueron superados cuando la imagina-
cién y el entusiasmo de los juristas locales fueron absorbidos por el transplante de la
Teoria Pura del Derecho de Hans Kelsen que ciment6 su largo y complejo romance con
la fe positivista (Lopez Medina, 2004: 339y ss).

El melancolico diagndstico lopista podria empezar a cuestionarse evidenciando que
desde tempranas épocas, sin mayor resistencia y fruto de transplantes juridicos que
transitaron por senderos diferentes a los efectuados en el campo del derecho civil, se
ha aceptado que dentro del nGcleo dogmatico del derecho comercial colombiano se
encuentran los principios relacionados con la atenuacién de la injustificada proteccion
juridica preferencial a las res inmoviles, la aceptacion de la costumbre como fuente
formal del derecho, la aplicacion de la analogia para llenar las lagunas de la ley positi-
va, la represion del enriquecimiento sin causa y del abuso del derecho, el debilitamien-
to de la teoriapacta sunt servanday el fortalecimiento la tesis de rebus sic stantibus, el
beneplécito con las obligaciones unilaterales y precontractuales, el acogimiento de
contratos inter-ausentes, la admisién de contratos atipicos, el amparo de regimenes de
responsabilidad objetiva, la proteccién legal de la confianza representada en la buena
fe exenta de culpa, la conservacion y conversién del negocio juridico para superar las
anomalias del acto juridico, etc.

El nostélgico dictamen de profesor LOpez Medina igualmente podria verse cuestiona-
do si se demuestra que incluso el“anti-formalismo social”también ha tenido acogiday
desarrollo en el &mbito del derecho comercial, relacién en la que es inevitable e
impostergable el andlisis de las obras elaboradas por la doctrina mercantilista de los
centros de produccién “prestigiosos” con el fin de reconstruir la teorfa transnacional
del derecho comercial (TTDC) y el estudio de los textos elaborados en la esfera local
que no fueron incluidos en el magnifico estudio realizado por el profesor Diego Eduar-
do Lopez MedinaZ.

Llenar el vacio denunciado y acometer la labor propuesta excede de lejos la exten-
sion de este articulo, en el cual se persiguen seis propositos méas austeros: (i) sinteti-
zar el marco de la teoria del transplante juridico utilizada para explicar la historia de
un sistema de derecho, labor que se desarrolla en la seccién primera del articulo; (ii)

2 Enlaproduccion local analizada por Diego Eduardo Lépez Medina no se incluyeron, por
ejemplo, las obras de Efraim de J. Navia (De los actos de comercio de 1897); de Pablo
J. Bustillo (Lecciones de Derecho Mercantil Comparado de 1893 y Derecho Mercantil
Comparado de 1909); de Luis A. Robles (Cddigo de comercio terrestre de la republica
de Colombia de 1899); de Alejandro Garcia (Historia del derecho comercial colombia-
no de 1905); de Antonio José Uribe (Derecho Mercantil Colombiano de 1907); de
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resaltar el caracter“impuro” de la teoria juridica originada en los centros de produc-
cion “prestigiosos”, tomando como referente al derecho romano que ha sido conside-
rada como la teoria transnacional del derecho mas transplantada; (iii) abreviar la
version sobre la historia del derecho civil en Colombia elaborada con base en la
teoria del transplante juridico, tarea que se realiza en el primer numeral de la tercera
parte del trabajo; (iv) evidenciar los riegos de caer en criticas “lacerantes y masoquis-
tas” ala conciencia juridica nacional y los efectos de estas criticas en la conformacion
del complejo de inferioridad de la teoria juridica local, topicos que se explican en el
numeral segundo de la tercera parte del articulo; (v) revelar el caracter limitado del
relato de Diego Eduardo L6pez Medina frente al derecho mercantil, especificamente
en lo referente a la consolidacion tardia del conceptualismo maduro en el derecho
“privado” e (vi) identificar y resefiar algunos materiales producidos por la doctrina
mercantilista nacional a partir de los cuales se pueda emprender la labor de cimentar
la historia del derecho comercial colombiano a través de la teoria del transplante
juridico. La cuarta parte del documento se ocupa de estos dos ultimos objetivos.
Quienes tengan un conocimiento previo y especializado sobre la teoria del transplante
juridico y estén interesados solamente en el estudio de la recepcion, intercambio,
préstamo o copia con el derecho colombiano pueden omitir la lectura de la primera
y segunda parte del articulo.

A través de los seis objetivos especificos enunciados y las cuatro partes del articulo
descritas se persiguen dos grandes propésitos generales: (i) identificar, sistematizar y
sintetizar algunos insumos relevantes para emprender posteriormente la construccion
de la historia del derecho comercial colombiano a través de la teoria del transplante
juridico; (ii) acentuar la importancia del principio de precaucién de caer en criticas
lacerantes a la doctrina local, principio inherente a la teoria del transplante juridico
que contribuye a la superacion del complejo de inferioridad de la teoria juridica nacio-
nal al hacer un llamado de atencidn a quienes censuran en vez de elogiar a los autores
que, no pudiendo contrarrestar las monumentales limitaciones de su época, nos trans-
mitieron obras cuya forma, estilo y método distan mucho de los actuales y rigurosos
planes cientificos.

Federico Rivas Frade (Lecciones de derecho mercantil y de economia politica de
1921); de Nicasio Anzola (Curso elemental de derecho mercantil de 1926); de Manuel
J Huertas Gonzalez (Nociones generales de derecho mercantil de 1927); de Rodrigo
Gonzalez Pifieres (Cédigo colombiano de comercio y leyes vigentes de 1928); de Felix
Cortés (Comentarios al codigo de comercio terrestre de 1933); de Simén Bossa Nava-
rro (Estudios de derecho sobre cuestiones de civil y comercial de 1935); de José
Gabino Pinzon (Derecho comercial de 1957 e Introduccion al derecho comercial de
1966); de Rafael Marriaga (Derecho comercial de 1961); de Abel Mercado (Derecho
comercial parte general de 1964); de Enrique Gaviria Gutiérrez (Reflexiones sobre el
derecho mercantil de 1968 y Derecho comercial de 1981); José Ignacio Narvaez Garcia
(Derecho mercantil colombiano de 1971), Ramoén E. Madrifian de la Torre (Principios
de derecho comercial de 1980) y de Jaime Alberto Arrubla Paucar (Contratos Mercan-
tiles de 1995).
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PRIMERA PARTE:
TRASCENDENCIA Y ALCANCE DE LA TEORIA
DEL TRANSPLANTE JURIDICO

Andrea Meroi asegura que mientras que la recepcion, transplante, intercambio, présta-
mo o copia de un derecho a otro no es una novedad, la reflexion critica acerca de este
fendmeno si puede considerarse relativamente reciente; que a la hora de investigar
cualquier institucion juridica es fundamental comprender las razones por las cuales
ocurre la recepcion juridica, los efectos que produce y los limites con que tropieza; y
que por ello es inaplazable conceptualizar y valorar esta realidad del mundo juridico
actual®.

1.1. B TRANSPLANTE JURIDICO. MECANISMO FUNDAMENTAL Y POLEMICO PARA
EXPLICAR LA HISTORIA DE UN SISTEMA DE DERECHO

Carlos Morales de Setién Ravina sostiene que el transplante juridico ha sido calificado
y considerado como un mecanismo fundamental de propagacion de ideas juridicas y
como la forma mas importante de cambio juridico en la historia occidental, pero que,
sin embargo, las formas de circulacion de las ideas juridicas no suelen ser objeto de
estudio por los académicos del derecho, en general, ni por los del derecho privado, en
particular, salvo que por escogencia profesional o por aficién sean comparativistas o
sociélogos del derecho (Satien, 2006).

Segun Morales de Setién es posible iniciar una linea de investigacion sobre el presu-
puesto de que todos sistemas juridicos prestigiosos 0 no prestigiosos, modernos o
antiguos, globalizados o nacionalmente aislados, se construyen a través del préstamo y
en consecuencia tienen un caracter “hibrido” o “bastardo” que es necesario resaltar,
versidn que va en contravia de la teoria tradicional y mayoritariamente acogida para
explicar la historia oficial del derecho, segun la cual ciertos sistemas“prestigiosos”son
los productores de normas y otros sistemas “no prestigiosos” fundamentalmente las
“imitan”, adaptando en su caso, las teorias, instituciones, normas especificas e incluso
codigos completos de los sistemas “prestigiosos”, “desarrollados” o “avanzados”(Cfr.
Setién, 2006: 72).

Morales de Setién advierte que en todo caso no se debe pasar por alto que aquello que
se transplanta no es aplicado exactamente igual en la cultura receptora, entre otras
razones, por laconmensurabilidad del lenguaje y la posibilidad de que ciertos concep-
tos culturales pasen de una sociedad a otra, pues “las instituciones se trasplantan de
hecho y funcionan de hecho de manerasimilar en uno u otro pais, especialmente cuando

3 Meroi, Andrea A, “Marcos tedricos sobre el fenémeno de recepcion juridica”, Revista del
Centro de investigaciones de filosofia Juridica y filosoffa social, http://www.cartapacio.edu.ar/
ojs/index.php/centro/article/viewFile/903/716.
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lo trasplantado son normas de derecho privado y el trasplante se da dentro de paises
con economia de mercado (Cfr, Setien, 2006: 72, 77y 78).

Desde esta misma perspectiva P.G. Monateri concluye que los sistemas juridicos son
normalmente amalgamas de modelos recibidos de otros sistemas; que en el estudio de
la difusion de las ideas juridicas no se necesita simplemente un catalogo de las“caracte-
risticas” que se han tomado prestadas, sino un examen de los instrumentos de seleccién
y cooperacién culturales a través de los cuales se construye y mantiene la unidad
juridica; y que la historia de un sistema de derecho es en gran parte la historia de los
préstamos de materiales juridicos tomados de otros sistemas juridicos.

1.2. APROXIMACION AL FENOMENO DE RECEPCION JURIDICA DESDE LA PERSPECTIVA
DE ALLAN W ATSON

Morales de Setién destaca el trabajo titulado Legal Trasplants, An Approach to Comparative
Law, escrito por el comparativistay romanista Allan Watson en 1974, obra que hasido
objeto de una gran polémica por divulgar una explicacion sobre el cambio legal que
contradice al comun de los juristas y socidlogos del derecho:

el cambio legal se produce fundamentalmente por el préstamo masivo de mate-
riales juridicos entre las distintas sociedades, y ese préstamo no obedece a
necesidades sociales en la mayoria de los casos, sino a la decision de las elites
juridicas de trasplantar ciertos elementos juridicos de una cultura a otra, esen-
cialmente como formas de legitimacion social frente a los otros juristas y, en
segundo lugar como formas de legitimacion frente a la sociedad. Las elites juri-
dicas no efectuarian los préstamos en funcidn de necesidades sociales concre-
tas, sino en funcidn principalmente de sus propias necesidades como grupo social
(Satién, 2006)

Andrea Meroi igualmente resalta que la obra de Watson suscit6 encendidas polémicas
al desafiar la nocion prevaleciente segln la cual existe una estrecha relacién entre el
derecho y la sociedad en la que rige, planteando que frecuentemente las leyes de una
sociedad no surgen como el resultado l6gico de su propia experiencia sino que princi-
palmente se “piden prestadas”de otras sociedades, razén por la cual el derecho de una
sociedad funciona de manera muy diferente de la de aquella para la cual fue creado,
circunstancia que exige a los historiadores y soci6logos del derecho tener en cuenta
que laley no puede ser usada como una herramienta para comprender a la sociedad sin
una cuidadosa consideracion de los “transplantes legales” caracterizados, entre otros,
por los siguientes rasgos:

a) El transplante legal es la fuente mas fértil de desarrollo juridico;

b) El derecho, como la tecnologia, es en mucho fruto de la experiencia humana. Al
igual que lo ocurrido con la rueda, importantes reglas legales son inventadas por un
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pufiado de pueblos o naciones y, una vez inventadas, su valor puede prontamente ser
apreciado y las reglas en si mismas adoptadas para las necesidades de muchas
naciones;

c) El transplante de reglas legales es socialmente sencillo, razén por la cual son
aceptadas por el sistema receptor sin grandes dificultades;

d) Si se quiere descubrir el “espiritu del pueblo” a partir de su derecho, no se debe
observar el sistema en su conjunto sino los detalles a partir de los cuales difiere de
otros sistemas;

e) El periodo de la recepcion es a menudo un tiempo en que la ley transplantada es
examinada minuciosamente. De ahi que sea también la oportunidad en que la ley se
reforme o se sofistique. Eso brinda a la sociedad receptora una excelente oportuni-
dad de convertirse en “donante”, a su turno;

f) La recepcion es posible y aun fécil cuando la sociedad receptora es mucho menos
avanzada material y culturalmente, aunque los cambios dirigidos a la simplificacion
y aun a la “barbarizacion” seran muy grandes;

g) La ley extranjera puede ser influyente inclusive cuando sea totalmente
malentendida;

h) Una caracteristica muy marcada entre los abogados es el no querer aparecer
solos en sus decisiones. De ahi la fuerza de la doctrina del precedente en el derecho
inglés, el habito de los juristas romanos de citar a los colegas en apoyo y, hasta cierto
punto, la frecuencia de los transplantes;

i) Mucho méas que otros pueblos europeos, los romanos y los ingleses han sido
vitalmente importantes para el desarrollo de los campos tradicionales del derecho
privado. La suprema contribucion de los juristas italianos, franceses, holandeses y
alemanes ha consistido mas bien en la racionalizacion, sofisticacion y adaptacion de
las reglas del derecho romano (Meroi, 83-85)

Respecto de la segunda edicion del libro efectuada en 1993, Andrea Meroi recalca que
al responder las criticas a su tesis, Watson sostiene que cuando observaba varios
sistemas durante un largo periodo, laimagen que emergia era la de un préstamo conti-
nuoy masivo y la de la longevidad de las reglas e instituciones, y que la prevalencia del
“préstamo” sugeria una clave para entender patrones y cambios, ya que sistemas rela-
cionados unos con otros a través de una serie de préstamos podrian, en sus similitu-
desy diferencias, indicar el impetu del crecimiento. Pero que estos mismospréstamos
y longevidad lo persuadieron de que no habia una relacién tan simple entre sociedad y
derecho, ya que si el derecho en gran escala era copiado de un lugar muy diferente
y sobrevivia a tiempos muy diversos, escasamente podia ser tenido como “el espiritu del
pueblo” en forma general, pues si reglas, principios y estructuras sobrevivian en condi-
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ciones econémicas, sociales y politicas muy diferentes, dificilmente podian reflejar de
manera adecuada la base econdémica o de poder de una sociedad (Meroi, 86)

La profesora Merio afirma que para Watson no existe, aun en teoria, una simple corre-
lacién entre una sociedad y su derecho, pues para que una ley o institucion exista, se
pida prestada o sea cambiada o desaparezca, debe intervenir un acto oficial que puede
consistir en leyes sancionadas por la legislatura, o en el trabajo de normadores secun-
darios como jueces, juristas o académicos. Aunque Watson reconoce que las diferentes
fuentes de derecho tienen disimiles impactos en el cambio legal, hace hincapié en que
en todos los tiempos y lugares la perspectiva de los normadores esté afectada por su
cultura juridica particular, y que parte de esta cultura es la eleccion de sistemas consi-
derados apropiados para transplantar, es decir la aprobacidn o el desdén por la ley
forénea, cultura que debe ser entendida antes de erigir una teoria de derecho y de la
sociedad, analisis a partir del cual Watson propone, entre otras, las siguientes conclu-
siones (Meroi, 87):

a) El principal criterio que determina qué reglas son “pedidas a préstamo” es la
accesibilidad en la que influyen tres factores: (i) si el sistema legal es escrito; (ii) si
esté escrito en una forma relativamente facil de entender (esto incluye el idioma);
(iii) y si esta inmediatamente disponible.

b) Otro criterio es el habito y la moda: una vez que un sistema se utiliza como
fuente, sera nuevamente utilizado. Ademas, cuanto mas sea utilizado, mayor seré la
tendencia de seguir haciéndolo.

c) La costumbre también puede transplantarse. Una regla que no se corresponde con
el comportamiento acostumbrado en el lugar, puede ser adoptada y ser reconocida
como derecho consuetudinario.

d) El “transplante” frecuentemente, 0 quiza siempre, implica transformacion juridi-
ca. Aun cuando la norma transplantada permanezca inalterada, su impacto en un
medio social nuevo puede ser diferente. La insercion de una norma extranjera en
otro sistema complejo puede provocar que ella opere de una manera renovada.

f) Debe enfatizarse el impacto de la cultura juridica de la élite juridica sobre el
cambio legal. A menudo los gobiernos estan poco interesados en la elaboracion de
normas; la legislacion masiva, como la codificacion, frecuentemente carece de un
mensaje social especificamente disefiado para la sociedad a la que se dirige; mucho
de la elaboracién de normas se deja en manos de una élite juridica subordinada,
como la de los jueces o los juristas; y esos normadores subordinados tienden a
elaborar normas conforme a la cultura juridica que crean para si mismos.

g) Finalmente, si el “préstamo” es la manera principal en que el derecho se desarro-
lla, y si la élite normadora esta limitada por su cultura juridica, y si esa cultura
juridica esta restringida por aquello que la élite no conoce, de todo ello se sigue que
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la calidad de la educacién juridica —incluyendo el Derecho Comparado— juega un
poderoso rol en la reforma legal (Meroi, 87-88)

SEGUNDA PARTE: LA “IMPUREZA” DE LA TEORIA JURIDICA ROMANA

A continuacion se resalta el caracter “impuro”de la teorfa juridica romana, considerada
por muchos y por largo tiempo como la més importante teoria transnacional del dere-
cho. Para tal efecto, me valgo y sintetizo el ensayo de P.G. Monateri, titulado “Gallo, el
Negro: una bisqueda de los origines multiculturales de la tradicién juridica occidental™ .

2.1. EL cARACTER ““HIBRIDO” O “BASTARDO”’ DEL DERECHO ROMANO

Carlos Morales de Setién Ravina afirma que su ensayo P.G. Monateri se vale del trabajo
de Allan Watson para tres propositos. Por un lado, maneja las ideas de Watson para
amonestar las teorias usuales del cambio juridico en los sistemas avanzados que lo ven
como una evolucidn interna y auténoma en los sistemas “prestigiosos”como es el caso
del derecho romano. De otra parte, intenta demostrar que el prestigio del que gozan
los sistemas “prestigiosos” en virtud de su originalidad y capacidad interna de cambio
se esfuma ante la evidencia de que provienen del intercambio juridico y de que las
formas de produccién juridica de los paises mas “evolucionados” no difieren en mucho
de las formas de produccion juridica que tienen lugar en los paises “atrasados”. Por
ultimo, pretende explicar que en la manera en la que ocurre el cambio juridico en el
sistema de derecho romano, el derecho no es producto del “genio juridico” romano
para adaptarse a las circunstancias cambiantes del mundo latino, sino mas bien el
resultado de las necesidades y estrategias de legitimacion de las elites juridicas romanas
(Setién, 2006).

Por su parte, el propio Monateri aclara que dividié su ensayo en dos partes. La primera,
consagrada a la reconstruccién de la conciencia histérica de la tradicion juridica occi-
dental, mostrando la aparicion de un modelo que se basa de manera mas o menos expli-
cita en las presunciones sobre la originalidad y la supremacia del derecho romano y en su
capacidad de supervivencia y renovacién. La segunda, destinada a resefiar algunos
ejemplos significativos relacionados con el derecho de contratos, la concepcion del Esta-
do, laresolucion de conflictos y el papel de las elites profesionales en la conformacion dela

4 Monateri, P.G., “Gallo, el Negro: una busqueda de los origines multiculturales de la tradi-
cion juridica occidental”, La Invencion del Derecho Privado, Coleccion Nuevo Pensamiento
Juridico, Siglo del Hombre Editores, Bogota, 2006. Traduccion Carlos Morales de Setién
Ravina. Este ensayo estd conformado por 120 paginas y para facilitar su sintesis en un
méaximo de 7 paginas he seleccionado los apartes mas ilustrativos y he omitido los pie de
paginas en los que Monateri cita las amplisimas fuentes en que fundamenta sus afirmacio-
nesy conclusiones, las cuales pueden ser consultadas directamente en el articulo objeto de
la presente resefia que he realizado parafraseando muy de cerca a Monateri con el fin de
que sea lo mas fiel al pensamiento del autor.
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culturajuridica, con los cuales pretende hacer dudar de la vision que se tiene cominmen-
te de la tradicidn juridica occidental, seccion de la que se extracta Unicamente lo concer-
niente a lastipulatio que corresponde al ejemplo seleccionado para demostrar el caracter
mégico que rodeaba los contratos romanos, a la compraventa a través de la cual se
revelan los auténticos defectos técnicos del pensamiento juridico romano, y al procedi-
miento para resolucién de conflictos, mediante la cual se evidencia la incapacidad del
sistema legal romano para hacer respetar los derechos que otorgaba y para hacer cum-
plir las normas que lo componian (Monateri, 2006:100).

Antes de describir estas criticas, conviene anotar que con el fin de evitar confusiones,
de manera explicita Monateri aclara que no esté culpando al derecho romano de haber
hecho en estos temas lo que hizo en el siglo 1l a.C., sino que lo que esta sefialando es
simplemente que es bastante extrafio elogiar el derecho romano como el Gnico precur-
sor de la justicia moderna, cuando las cosas se han movido exactamente en la direccion
opuesta, dado que el derecho no ha evolucionado a partir de ese sustrato sino contra
esas ideas (cfr, Monateri, 2006:196).

2.2. EL MITO SOBRE LA VIGOROSA CAPACIDAD DE AUTO-RENOVACION DEL DERECHO
Romano

P.G. Monateri comienza por citar varios trabajos de eminentes académicos que propo-
nen claramente la idea de que al derecho romano no solo se le considera el fundamento
de la teoria juridica occidental, sino que ha sido, y continla siendo, “una de las creacio-
nes méas elevadas del espiritu humano”. Estos académicos argumentan que el trabajo de
los juristas romanos, incluso el de los antiguos, fue el que “sent6 las bases no solo de la
teorfa juridica romana, sino de la europea”, comprendiendo los paises delcommon lawy
los asuntos comerciales, y que laimportancia del derecho romano reside fundamental-
mente en el hecho de que como derecho altamente avanzado serviria como guia para
todo el derecho moderno (Monateri, 2006:111).

Al criticar el “modelo ario” del derecho romano, Monateri observa que es necesario
comprender adecuadamente la aparicion subita del historicismo legal aleman de prin-
cipios del siglo XIX, y que por consiguiente no se debe perder de vista que el historicismo
de Savigny pretendio reemplazar la teoria universalista del derecho natural que fue el
paradigma que dominé el debate juridico durante el periodo “ilustrado” en el siglo
XVIII, que para Savigny y sus seguidores, el “culto” al derecho romano, que era un
producto de la historia y no de la “naturaleza”, tenia que sustituir a la concepcion
racional universalista del derecho, y que con este trasfondo Savigny inici6 el proceso
de elaboracidn de un derecho aleman nacional que terminé en 1900 con la codificacion
del derecho privado comUn para toda Alemania, empresa en la que la masa de textos
legales romanos le brindé los ladrillos necesarios para la construccion “cientifica” de
un derecho nuevo (Monateri, 2006:113,114 y 125).

Monateri recalca que el habito de destacar la importancia del derecho romano llevé a
concehir este derecho como algo més que un simple derecho positivo. El derecho
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romano aparecia con una historia intelectual implicita, aunque era una historia pecu-
liar. Para poder construir un derecho aleman sobre esa base, el derecho romano tenia
que estudiarse como un sistema auténomo y completo, que a su vez pudiera ser elabo-
rado y desarrollado de acuerdo a principios cientificos dentro de un sistema legal
moderno. Para Monateri este enfoque produce una “ideologia” que se apoya en la
singularidad de lo romano e implica una exclusion casi total de la importancia de los
otros derechos antiguos, motivo por el cual, elderecho comercial romanoy el derecho
de obligaciones, no obstante que derivaban efectivamente del derecho babil6nico, habi-
tualmente son presentados como el producto tipico de la jurisprudencia romana
(Monateri, 2006: 115,116 y 127).

Monateri llama la atencién sobre como aunque los historiadores profesionales del
derecho admitieron un nimero mayor y creciente de préstamos, rapidamente elabora-
ron cuidadosamente un nuevo modelo todavia mas poderoso, en el que esos préstamos
quedan insertos en el marco de un derecho romano “en renovacion permanente”, con el
fin de mostrar la continuidad y la grandeza de la tradicién romana, modelo que se basa,
ante todo, en la propiaidea de tradicion como un cuerpo vivo de concepciones e ideas,
que tiene la capacidad de regenerarse: Segun la teoria sobre las tradiciones que emplea
Berman, hablar de una “tradicion” de derecho en Occidente es llamar la atencion
sobre dos factores principales: el primero, que las instituciones legales se han desarro-
llado de manera continla a lo largo de generaciones y siglos, y que cada generacion
concientemente, aunque no siempre deliberadamente, ha construido sobre el trabajo
de las generaciones previas dirigiéndolo hacia una meta especifica; el segundo, que
este proceso de desarrollo contindo se concibe como un proceso no de mero cambio,
sino de crecimiento organico (Monateri, 2006: 139).

2.3. CONTINUIDAD O DISCONTINUIDAD. DOS VISIONES ALTERNATIVAS Y OPUESTAS
PARA LA COMPRENSION DE LA TRADICION JURIDICA OCCIDENTAL

Para Monateri el “curso” de la historia, el relato de la actividad humana desde el
pasado hasta el presente, es una ilusién, dado que el pasado es, en cierta forma, una
invencion del presente, y si se acepta esta nocidn estructural de la comprensién hist6-
rica se esta en la posibilidad de valorar dos teorias alternativas y opuestas: un modelo
de la historia como tradicion y continuidad, y una aproximacién opuesta de “disconti-
nuidad” (Monateri, 2006:141).

El acercamiento continuista siempre interioriza el cambio dentro de una tradicion en
“desarrollo” y las elecciones estratégicas tienden a ser presentadas mas como res-
puestas a un contexto pasado, que impone fuertes restricciones, antes que como
proyectos deliberados y finalistas de naturaleza mas o menos politica, cuyo objetivo
seria disefiar el futuro. La debilidad de este enfoque, recalca Monateri, radica en que
su fundamento reside en el deseo de ver una continuidad y en su resistencia a admitir
el cambio. En efecto, cuando se acoge un enfoque continuista del derecho romano y
de la tradicidn juridica occidental se suele aseverar que cada nuevo préstamo indivi-
dual del extranjero, o cada ruptura aparente con el pasado, es de hecho una renova-
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cién de lo viejo, o una valoracion original que transforma el elemento anterior en un
logro puramente romano. Sin embargo, si se adopta una visién centrada en el pais
receptor, siempre es posible sostener que el genio también encuentra su expresién en
la facilidad para absorber y asimilar las técnicas de afuera. Por tanto, advierte
Monateri, debe quedar bien claro que no es un asunto de elogiar o desaprobar al
sistema receptor, al cual no se le imprime ningun sello de inferioridad por haber
tomado prestado, como frecuentan hacerlo los historiadores del derecho occiden-
tales quienes acostumbran imponer esa macula sobre el sistema receptor (Monateri,
2006: 142,143,148 y 149).

La explicacion sobre la discontinuidad es especialmente importante en relacién con
el vinculo existente entre los derechos europeos modernos y el derecho romano
clasico, respecto del cual tradicionalmente se afirma su descendencia directa, énfasis
que obstaculiza una compresion adecuada de las raices del derecho civil moderno.
Monateri subraya que han ocurrido demasiadas rupturas en la historia desde los
tiempos romanos hasta hoy, que pueden suavizarse solamente mediante la idea“me-
tafisica” de una tradicidn subyacente que evolucionay en la que cambian los detalles
pero se mantiene la esencia, interpretacion que encuentra su nicho en los prejuicios
y el interés propio que tienen los romanistas en defender el modelo continuista por
razones estrechamente ligadas a su supervivencia como profesionales, mediante la
estrategia fundamental de convertir en exdticas las culturas legales distintas de la
occidental: “el derecho babilénico, egipcio y asirio son exéticos, mientras que el derecho
romano no lo es, aunque se basara en la esclavitud y en una gran cantidad de magia”
(Monateri, 2006: 150 y ss).

Respecto del modelo no continuista Monateri sostiene que el derecho romano pro-
viene de una cantidad de fuentes distintas y que se desarrollé durante un periodo de
varios siglos por personas que tenian diversos motivos y que recogieron, recompu-
sieron, reescribieron y amplificaron lo ya existente con nuevos fines. El trabajo resul-
tante no produce una tradicion coherente y unificadora, desarrollada a partir de
fuentes “originales”, sino otra tradicién producto de distintos sistemas institucionales
y de diferentes paisajes culturales. Desde esta perspectiva, la“renovacion” del dere-
cho romano alo largo de las distintas épocas no demuestra una capacidad excepcio-
nal del propio derecho romano, sino mas bien la habilidad de los abogados posteriores,
en particular de los especialistas en derecho civil, para adoptar nuevas normas y
soluciones y vincularlas a la autoridad de los viejos textos romanos (Monateri, 2006:
152 y 153).

El cambio de enfoque que propone Monateri tiene dos consecuencias para la ideolo-
gia del derecho occidental. La primera, que el derecho occidental es una tela hecha
de retales no menos exética que otras. La segunda, que el derecho occidental proce-
de no s6lo del derecho romano, sino también de otros derechos antiguos, lo que
sugiere una visibn mas globalizada de su origen e instituciones. Es mas, insinia que el
derecho “occidental” no es tan “occidental” como se ha hecho creer (Monateri,
2006: 153).
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2.4. ELPRIMITIVISMO DISTINTIVO DEL DERECHO ROMANO EN MATERIA CONTRACTU AL
En la segunda parte de su trabajo, Monateri revela el caracter“primitivo” y “defectuoso”
del derecho romano, destacando su exotismo y demostrando que sus particularidades
originales son extrafias al pensamiento occidental. De los cuatro ejemplos desarrolla-
dos por Monateri, a continuacidn se resefian los relativos a la magia que rodeaba los
contratos romanos y la incapacidad del sistema legal romano para hacer respetar los
derechos que otorgaba y para hacer cumplir las normas que lo componian.

La stipulatio es el ejemplo seleccionado por Monateri para evidenciar con claridad
como lo ex6tico y lo mégico impregnan el derecho romano antiguo, al igual que infiltra-
ban los otros derechos arcaicos. El caracter sagrado de la stipulatio, que es el mas
antiguo de los contratos romanos, se remonta al propio uso del verbo “spondeo”,
derivado de un verbo griego que indicaba una especie de juramento que significaba
“hago una libacion como ofrenda”, juramento sagrado que se convirtié en un instrumento
juridico que exigia que las formalidades se siguieran con precisién y que suscito la
creencia en la magia de una palabra. Las partes tenian que estar cara a cara y musitar
la siguiente pregunta y respuesta: “;Prometes?” “Si, prometo”. S6lo podia usarse el ver-
bo “spondeo”, pues ninguna otra palabra era eficaz y tenia efectos legales. Monateri
insiste en que este formalismo verbal era puramente magico y exético en la medida en
que aungue marcaba el final de las negociaciones no proporciona prueba del contrato
y de sus términos, que es una de las funciones bésicas del formalismo (Monateri, 2006:
167 y 168).

La compraventa es el otro ejemplo escogido por Monateri para revelar los auténticos
defectos técnicos del pensamiento juridico romano. Este era uno de los cuatro contra-
tos consensulales que se tornaban validos simplemente por el acuerdo de las partes, sin
ningln requisito de forma, ventaja que se suele presentar como una de las “grandes
invenciones romanas”, pero que en la préactica cesaba inmediatamente se tomaba con-
ciencia de que el defecto principal de este contrato era la falta de garantias inherentes
e implicitas de que la venta estaba libre de defectos latentes graves, excepto cuando la
venta se hacia en mercado publico y recaia sobre un esclavo o una bestia de carga. El
comprador no podia confiar en el valor del titulo del vendedor y por eso para proteger
sus intereses s6lo podia recurrir a lastipulatio, encontrandose cara a cara con el ven-
dedor para conjurar la magia que ya se ha descrito, o acudir a la mancipatio, otra
ceremonia magica que se requeria para transferir la propiedad sobre la tierra con una
garantia inherente contra la eviccion (Monateri, 2006: 167,168 y 169).

Este Ultimo rito consistia en una especie de venta simbdlica que requeria dos partes (el
transferente y el receptor), cinco testigos, una balanza y un trozo de bronce, ceremo-
nial que Monateri explica asi:

El comprador tenia que estar cara a cara con el vendedor y recitar una especie de
breve comedia en presencia de los cinco testigos. La ceremonia consistia en que el
comprador debia agarrar la cosa que debia transferirse o una parte de ella para
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simbolizar magicamente su presencia y pronunciar la frase: “Afirmo que esta cosa es
mia de acuerdo con el derecho de los romanos y fue comprada por mi con esta pieza
de cobre y esta balanza de cobre”. Tenfa entonces que golpear la balanza con la pieza
de cobre y darsela al transferente “a modo de precio”. Obsérvese que la pieza de
cobre no tenia conexion alguna con el precio real, aunque hubiera existido una venta
previa. Se tenia que dar igualmente si no se estaba realizando la venta en ese
momento. Era una pieza mégica. Es mas, si las partes cometian algln error en esta
comedia simbélica no se transferia ninguna propiedad. jEsa era la ceremonia en el
derecho romano! Es bastante asombroso observar cdmo los romanistas elogiaban el
requisito de que los cinco testigos estuvieran presentes como un método para preve-
nir futuras disputas. (Monateri, 2006)

Para subrayar y percibir mejor el primitivismo y el exotismo del derecho romano,
Monateri lo compara con otros derechos antiguos mediterraneos, en especial con el
sistema creado en el helenismo, del que destaca la persistencia singular del derecho
nacional egipcio que posibilité que sus instituciones se mantuvieran en vigor incluso
después de la constitucidén antoniana y que tuvieran influencia en la préctica durante la
era romana, tal y como lo acreditan los estudios en los que se ha encontrado que
muchas clausulas contractuales, especialmente en el campo de las garantias a terceros,
se copiaron de las instituciones egipcias.

Hasta ahora nos hemos referido al Gltimo periodo del derecho egipcio pero si mira-
mos los tiempos anteriores a la luz de la literatura reciente, encontramos un siste-
ma de contratos ya bien establecido aun antes de los periodos dinésticos. En efecto,
desde finales del siglo XIX los especialistas han sabido que los documentos histori-
cos han preservado un cierto nimero de contratos, que Erman ha descrito como
formulados todos ellos dentro de la misma forma regular y estricta:

Contrato concluido entre Ay B
Por el que A debe dar “x” a B
Confirmado, B por la presente se declara satisfecho.

En comparacion con la practica romana, esta forma se parece realmente a la de un
contrato moderno. Es escrita, muestra reciprocidad y no hay magia. Sentimos que no
es exdtica, mientras que la stipulatio romana no tiene nada en comun con nuestras
concepciones legales. Este sentimiento crece si examinamos con detalle los docu-
mentos antiguos. Las clausulas que tratan de la transferencia de propiedad tienen
por lo general la siguiente forma:

“Te lo he vendido a cambio de plata”.
“Te lo he dado a cambio de plata”.
“Te he dado la vaca junto con su retofio”.

Si un romano deseaba transferir la propiedad de una vaca, en lugar de redactar un
documento segun formas normalizadas, que fijaran claramente la reciprocidad del
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acuerdo dentro de una disposicion racional parecida a la moderna, tenia que estar
cara a caracon la otra parte y recitar una especie de breve comedia en presencia de
cinco testigos: la mancipatio. (...) Ademas, mientras que en el antiguo Egipto un
documento escrito podia atestiguar facilmente la transferencia de la posesion, si un
ciudadano romano deseaba transferir un terreno, por ejemplo, jtenia que caminar
dentro del terreno para tomar posesion! jY la evolucidn por la cual no se tuvo ya que
caminar mas dentro del terreno de punta a punta, sino simplemente poner un pie en
él, se considera un logro importante del genio romano para los negocios juridicos! A
la vista de esta comparacion entre los dos sistemas, creo que los académicos del
derecho antiguo son demasiado timoratos cuando afirman que la conceptualizacion
egipcia del derecho no era “ciertamente” la misma que la romana, aunque el siste-
ma legal egipcio fuera adecuadamente complejo para una cultura avanzada.

Lo que hemos dicho de Egipto podria afirmarse también de otros derechos antiguos
del Cercano Oriente. Por ejemplo, encontramos un sistema bien desarrollado para
calcular el interés y el interés compuesto en el derecho asirio, algo que nunca ocurrié
en el derecho romano. También en el derecho asirio se encuentra un desarrollado
sistema de anotacion en tablillas de las deudas como instrumentos negociables para
cubrir garantias. Ademas, las caravanas de comerciantes se organizaban como uni-
dades de negocio Unicas, donde todos los gastos, impuestos, pérdidas y beneficios de
las ventas eran sumados y a continuacion repartidos proporcionalmente entre los
participantes, una conquista que sélo se consigui6 en Europa durante la Edad Media.
Hoy conocemos también la existencia de un sistema legal desarrollado en Sumeria,
cuyo modelo basico de las transacciones contractuales se encuentra en los docu-
mentos legales sumerios del tercer milenio que sobreviven gracias las anotaciones
cuneiformes en documentos arameos o demoticos.

La permanencia del derecho egipcio se vié favorecida por la politica romana de
respeto de la legislacion de las ciudades auténomas como Alejandria, que posibilito
el desarrollo un sistema de reglas para resolver el conflicto entre los derechos
aplicables, que en el campo de los contratos se definié a favor del lenguaje en el que
el documento estaba redactado. De modo que, a pesar de no estar en consonancia
con las necesidades de la sociedad, los defectos del derecho romano sobrevivieron
porque los contratantes podian usar otros sistemas de derecho como el griego o el
egipcio (Monateri, 2006: 171, 172y 173).

En efecto, Monateri llama la atencidén sobre como las normas romanas sujetas a estas
formalidades antiguas no eran el derecho del Imperio, debido a que, en conjunto, la
legislacién imperial rara vez se imponia sobre el derecho peregrino local, y a que estas
normas ciertamente no era el derecho en que mas se confiaba para las transacciones
comerciales, especialmente en la regiones econémicas mas desarrolladas del antiguo
mundo mediterrdneo, como eran las costas africanas y el cercano oriente, lugares en
los que se puede constatar el movimiento cultural del que surgié, en gran parte, un
sistema mixto proveniente de la“romanizacion” gradual del derecho local compensada
por una “helenizacion” similar del derecho romano. Al inicio de la crisis del siglo llI
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d.C., el derecho de la ciudad de Romay de sus ciudadanos por primera vez se convir-
tié en el derecho del Imperio, y aunque a primera vista, eso podria haber significado
una propagacion del modelo romano a lo largo de todo el territorio, la historia fue
justo al revés, pues debido a la enorme expansion del nimero de personas sujetas al
derecho romano y las revueltas politicas del siglo Il d C., hubo un deseo extendido de
“simplificacion” y “certeza” que fue canalizado con la aparicion de grandes juristas cu-
yos esfuerzos fueron motivados por el intento de terminar con las peculiaridades del
derecho romano anterior, con toda su magia y su rigidez, y adaptarlo a una sociedad
muticultural cosmopolita, energias que se concretaron en la publicaron de libros juri-
dicos “elementales” que llegaron a ser aceptados como manuales de trabajo en los
tribunales (Monateri, 2006: 171, 172y 173).

Siguiendo a Taubenshlag, Monateri concluye que en cualquier caso, es posible estable-
cer que en campos avanzados del derecho, como el derecho comercial, la influencia
del derecho “helenistico” sobre el derecho romano fue “poderosa” y de “capital impor-
tancia”, influencia que puede observarse en el desarrollo de los principios en los con-
tratos a favor de terceros y también en el hecho de que las normas sobre mandatos y
prestaciones de servicios desarrolladas en el derecho grecoegipcio finalmente fueron
elevadas por Justiniano al rango de derecho imperial. Para Monateri este proceso no
fue una evolucién orgénica sino una ruptura importante con el pasado, marcada por los
tiempos revolucionarios de la Gran Crisis del siglo Il d. C., y desde este punto de vista,
la importancia aplastante que se le ha atribuido al derecho romano en las escuelas de
derecho de Occidente parece especialmente ideoldgica y fuera de contacto con la
realidad (Monateri, 2006: 173,174y 211).

2.5. LA INCAPACIDAD DEL SISTEMA LEGAL ROMANO PARA HACER RESPETAR LOS
DERECHOS

En cuanto al procedimiento para resolucién de conflictos, Monateri concluye que esté
contento de que sus derechos no sean protegidos por la justicia romana debido a que
en la préactica el cumplimiento del derecho dependia de la mera fuerza social de las
partes, en la medida en que el juicio romano consistia en una forma de buscar venganza
con una ligeraintervencién de un magistrado para asegurar que ciertas formas magicas
fueran respetadas adecuadamente, pues lejos de ser “racional” en el sentido moderno
de la palabra, en el &rea préctica del procedimiento, el derecho romano también
estaba lleno de magia y exotismo a tal punto que el demandante tenia que proferir la
forma apropiada de su queja mediante las palabras establecidas, so pena de perder el
caso por usar palabras que no correspondian (Monateri, 2006: 191 y 192).

Supongamos que nuestra propiedad es la pequefia granja de nuestro abuelo. A un
vecino rico le gusta esa propiedad y la invade con sus esclavos, que expulsan a los
nuestros y los golpean salvajemente. ;COmo manejaria el derecho esta situacion
(hasta el afio 200 a.C.)? Segun el derecho romano, nuestro vecino es responsable
por dafios, una infraccion perseguible a instancia de parte. Depende de nosotros, por
lo tanto, presentar o no la queja ante un tribunal y hacer que el demandado compa-
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rezca ante el tribunal. Asi que tenemos que capturarlo, evitando o enfrentandonos a
sus esclavos, arrestarlo y encerrarlo en el sétano hasta el dia del juicio. Si no lo
conseguimos, el juicio no puede empezar. S6lo podremos conseguirlo si nos hacemos
clientes de algln patricio rico. Si nos sometemos a él, se convertira en nuestro
patrén y enviara sus esclavos para que capturen al vecino, y asi el juicio podra
empezar. El magistrado no solucionard el caso, sino que designard una persona
privada como arbitro. (...) Segln el derecho romano de la época, un tribunal no
podia dictar una orden de restitucion de la propiedad. El tribunal sélo podia conde-
nar al demandado a pagar dafios. Por lo tanto, tendriamos que embargar (fisicamen-
te, por lo tanto con la ayuda de nuestro patrén) los bienes del demandado, venderlos
en publico, cobrarnos el valor de lo debido y darle el resto al vecino. (...) Después
del siglo Il a.C. los mecanismos que hemos descrito evolucionaron hacia el llamado
“sistema formulista”, dominante desde el afio 150 a.C. hasta aproximadamente el
siglo 11 d.C. Ahora el demandante tenia que enmarcar su queja dentro de un mandato
judicial provisional (una formula) para solicitar al pretor que fallase a su favor. En
cualquier caso, seguia siendo un problema del demandante conseguir llevar al de-
mandado frente al tribunal. Una vez alli, el demandado podia aceptar la formula
propuesta o podia discutir para que se modificase. S6lo cuando las partes estuvieran
de acuerdo en un mandato como base para el pleito podia el pretor designar un
arbitro y promulgar el decreto que concedia la jurisdiccion. En principio, la condena
era pecuniaria y su ejecucion quedaba siempre en manos del demandante éxito.
(Monateri, 2006: 190, 192 y 193).

De acuerdo con Monateri, s6lo cuando perdi6 su caréacter original a favor de rasgos
més orientales por las distorsiones introducidas por las practicas provinciales del
Imperio tardio, el derecho romano se hizo eficaz, independientemente del poder poli-
tico o social de las partes, pues sélo después de la Gran Crisis del siglo I, la maquina-
ria de la justicia cambi6 radicalmente hacia lacognitio, forma basada en laintervencion
del Estado en la que la totalidad del proceso quedd en manos de un funcionario impe-
rial, quien respaldaba las citaciones a juicio y ante quien el demandante tenia que
depositar su peticidn escrita. Ahora los testigos solicitados por las partes eran convo-
cados bajo sancidn, la ejecucién del fallo se encontraba respaldada por el poder oficial
y la sentencia no tenia que limitarse a dafios pecuniarios, ya podia ordenar la restitu-
cion de la propiedad o un cumplimiento especifico (Monateri, 2006:193,194 y 195).

TERCERA PARTE: LA HISTORIA DEL DERECHO CIVIL COLOMBIANO
DILUCIDADA BAJO LA TEORIA DEL TRANSPLANTE JURIDICO

Anteriormente se indic6 que Carlos Morales de Setién Ravina recalca que las formas de
circulacién de las ideas juridicas no suelen ser objeto de estudio de los académicos del
derecho, en general, ni de los del derecho privado, en particular, salvo algunas nota-
bles excepciones, dentro de las cuales destaca el libro “Teoria impura del derecho. La
transformacion de la cultura juridica latinoamericana” del profesor colombiano Diego
Eduardo Lopez Medina, en el que la preocupacion principal es presentar una explica-
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cién de la forma como ocurre el cambio en lateoria privatistalatinoamericana (Setién,
2006: 69).

Respecto de este libro, Duncan Kennedy (2003) manifiesta que dos de las contribucio-
nes que hace Lopez Medina al conocimiento juridico son, por una parte ofrecer un
nuevo paradigma para explorar la relacién entre los sitios de produccién y recepcion
de lateoriajuridica, y por otra proveer una historia metodoldgicamente sofisticada de
la teoria del derecho en Colombia, que seguramente influird la manera en la que los
colombianos entienden su situacion constitucional presente y en la que los
comparativistas en general conciben a Latinoamérica (Duncan, 2003: XI).

En cuanto al nuevo paradigma, Kennedy resalta que se trata de un “modelo de influen-
cia” en tres pasos: i) los “paises prestigiosos”, que son los “sitios de produccién”, generan
y practican una Teoria Transnacional del Derecho (TTD), una forma de escribir y
debatir en la que los participantes son mas o menos concientes de la presencia del otro,
pero en gran medida ignoran la existencia de una audiencia de teéricos juridicos en los
“paises periféricos” o “sitios de recepcion”; ii) los juristas en la periferia estudian la TTD
y producen, en casa, su “teoria juridica local” de alcance nacional o regional y que
consiste en trabajos académicos disefiados para otros tedricos locales, estudiantes y
practicantes; y iii) la teoria juridica local, a su vez influye en la“teoria pop” del derecho
dominante localmente, esto es, en las ideas sobre el derecho en general que efectiva-
mente estan en el fondo de la mente de los abogados practicantes y de otros miembros
de las elites locales cuando producen memoriales, documentos transaccionales como
contratos y testamentos, decisiones judiciales y legislacién (Duncan, 2003: XI).

Para Duncan Kennedy laidea rectora del libro de Lépez Medina es que el proceso por el
que los autores locales reciben la TTD involucra una “transformacion” o “transmutacion”
de dicha teoria. Los juristas de la periferia estdn comprometidos en una practica cons-
tante de seleccidn, no solo entre los diversos productos de la TTD, sino también entre las
posibles lecturas de los trabajos prestigiosos que estudian. Igualmente, Kennedy destaca
que la nocion de las “lecturas transformadoras” es tomada del critico literario Harol
Bloom, para quien los procesos de transformacion son parte necesaria de toda lectura,
dada la ambiguedad radical inherente a los textos candnicos, que unida a contextos
periféricos caracterizados por ambientes “hermenéuticos pobres” en los que con frecuen-
cia los autores locales solo tienen acceso a porciones incompletas del trabajo primario
de unautory asu literatura secundaria y estan excluidos de los intercambios orales como
las conferencias o las discusiones en seminario a través de los cuales las figuras dominan-
tes en los sitios de produccion disciplinan a quienes se desvian de las lecturas candnicas,
permiten que las obras candnicas sean leidas, transformadas, canibalizadas y
recombinadas en los sitios periféricos de recepcidn (Duncan, 2003: xii y ss).

3.1. ESTRUCTURACION Y HEGEMONIA DEL FORMALISMO JURIDICO EN COLOMBIA

El profesor Diego Lépez al presentar el panorama general de los transplantes te6ri-
cos y la transformacién local que dieron origen a la conciencia juridica colombiana,
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sostiene que a lo largo de los siglos XIX y XX el formalismo local se conformé
mediante la mezcla compleja proveniente de tres transplantes iustedricos distinguibles:
primero, la recepcion del Cadigo de Napoledn y la tecnologia formalista de lectura
del mismo predominante en Francia en el siglo XIX, bautizada por sus criticos como
la escuela de la exégesis; segundo, el transplante de los métodos de los romanistas y
privatistas alemanes del XIX representados en las propuestas metodolégicas de karl
Friedrich von Saviny y la primera etapa intelectual de Rudolf von Ihering; y tercero,
la recepcion, transformacion y asimilacion de la mas influyente de las teorias
positivistas europeas: la Teoria Pura del Derecho de Hans Kelsen expresiones de
formalismo que “dieron forma a las estructuras teéricas de la cultura legal nacional y
llegaron a asociarse en las mentes de los operadores juridicos hasta constituir un conti-
nuo, a pesar de sus asimetrias internas, que sigue siendo, por mucho, la méas importante,
potente y natural de las teorias subyacentes a la conciencia juridica local”’(L6pez, 2004:
129y 130).

Lépez Medina reserva las expresiones‘“clasicismo juridico” o “clasicismo prekelseniano”
alos dos transplantes decimondnicos: la exégesis francesa y el conceptualismo aleman.
Dicho clasicismo que comenzé en el periodo comprendido entre 1855 y 1886 con la
diseminacion gradual de un codigo civil a la francesa que prosperd entre la Gltima
década del siglo XIX como una tradicion académica de ensefianza y escritura con la
publicacién de comentarios y tratados que explicaban el cddigo. Apenas vino a ser
confrontado por una compresion antiformalista del derecho en la década de los trein-
ta. Alrededor de las décadas de los cuarenta y cincuenta recobré mucho de su vigor
hasta el punto que aun hoy, continta amoldandose de manera muy plastica a las nece-
sidades iustedricas de la mayoria de los autores, analistas y estudiantes del derecho
(Lopez, 2004: 132).

Coninsistencia Diego Lépez repite que el clasicismo, como tipo de formalismo legalis-
ta, se constituyé como una teoria del derecho especialmente interesada en resolver los
problemas practicos que genera la aplicacion e interpretacion de un nuevo c6digo
civil; que esta teoria termin6 siendo aceptada como la estructura evidente para todos
los demas campos del derecho que se organizaban en torno a cddigos, pues paulatina-
mente se olvid6 que era una“teoria” entre muchas otras posibles para la compresion
del cddigo; y que la supremacia de esta teoria se “naturaliz6” de tal manera que llegé a
constituir la manera inevitable de comprender el derecho (L6pez, 2004: 133).

3.1.1. Declaracion de independencia juridica de la “madrastra” Espafia

En la Teoria Impura del Derecho, Diego L6pez es enfatico en aseverar que en Colom-
bia la conciencia juridica contemporénea comienza con la importacion del Codigo
Civil francés de 1804; que la abigarrada historia politica del pais solo parece encon-
trar un relativo punto de reposo en los sucesos constitucionales y legales de 1885 a
1887 que corresponden a los afios fundacionales de la vida juridica contemporanea del
pais; que el establecimiento del codigo civil fue usado para declarar independencia
juridica definitiva frente Espafia; que el cédigo civil nacional pretendié hacer “tabula
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rasa” con la historia juridica anterior dado que se constituyé en punto de partida
completamente nuevo para el derecho estatal que buscaba una identidad juridica esta-
ble; que el cadigo civil fue proyectado como el punto de partida de derechos naciona-
les completamente nuevos, con su correspondiente conjunto de nueva teorfa, dogmatica
y préctica forense; y que para el abogado colombiano contemporéneo el codigo civil
marca la linea méas antigua donde comienzan los materiales juridicos relevantes en su
conciencia, razén por la cual sus insumos juridicos primarios son leyes positivas bajo la
forma de cddigos, en especial el cddigo civil y su manual iustedrico de uso, la Ley 153
de 1887, que fue y todavia es, en cierto sentido, la ley por excelencia, el nuevo ius
commune, y por tanto, el comienzo historico de nuestra conciencia juridica (Lopez,
2004; 135y ss).

La posibilidad de crear una identidad juridica nacional como extensién de Espafiay de
la cultura hispénica fue implacablemente desconocida, debido a que una vez lograda la
codificacién nacional los derechos criollos fueron vengativamente anti-historicistas
respecto de la tradicion juridica hispana o precolombina como lo corroboran autores
del periodo de Independencia que justificaron la insurreccion local al describir metafé-
ricamente a Espafia, no como la madre caritativa y amorosa que se suponia debia ser
para sus colonias, sino como una madrastra perversay voraz que explotaba cruelmen-
te al Nuevo Mundo. En este contexto el objetivo fue extirpar cualquier rastro de in-
fluencia espafiola en el derecho civil comun para adoptar ahora una nueva hermandad
con el Cdadigo francés, tendencia que Diego Lopez ejemplifica a través del autor co-
lombiano Eduardo Rodriguez de Pifieres, quien en su texto Derecho Usual, busca libe-
rar el derecho local de los vestigios del derecho antiguo aln presente en los conceptos
y précticas hispéanicos sobrevivientes, amonestando a los practicantes para que aban-
donen el uso de los conceptos del derecho privado espafiol en la redaccion de los
contratos y otros documentos legales (L6pez, 2004: 136,137).

En cuanto al derecho antiguo el relato lopista resalta que si bien es cierto que antes de
la promulgacion del Codigo de Bello los nuevos estados-nacién suramericanos habian
tenido ya tres siglos de vida institucional y legal como colonias hispénicas, y antes de
eso, siglos, quiza milenios en algunos casos, de cultura y organizacion politica preco-
lombina, también es verdad que el primer cuarto de siglo XIX ofrecié el escenario
propicio para la descolonizacién del continente y la ruptura de las ataduras formales
con Espafia, proceso que fue largo y penoso, razén por la cual durante décadas enteras
fue preciso aceptar el valor extendido de derecho privado espafiol, ya que las elites
juridicas nacionales no tuvieron la experticia o la energia necesarias para crear, en
oposicion colonial, un derecho nacional. Sin embargo, Lépez igualmente destaca que
es perfectamente razonable pensar que al menos algunas concepciones provenientes
de la historia juridica anteriores al c6digo y a la Constitucién de la Regeneracién hayan
tenido fuerza suficiente para permanecer, asi sea de forma implicita, dentro de las
ideas generales acerca de como los operadores juridicos nacionales conciben el dere-
cho: “Tiene que ser, repito, que algunas trazas iustedricas de la etapa precodificada hayan,
de algin modo, penetrado y estén todavia presentes en la cultura legal poscodificada de
Colombia” (L6pez, 2004: 135y ss).
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3.1.2. La nueva dependencia genética y parasitaria surgida de la‘“hermandad”
con Francia

Al caracterizar el transplante decimondnico de la exégesis francesa, Diego Lopez revela
que la nueva hermandad con Francia recreé la dependencia genética e historica del
derecho civil nacional con el derecho romano; que prueba de ello es que en todos los
curriculos legales tradicionales la verdadera introduccion al derecho civil se hace por
via del derecho romano que es ensefiado, no tanto como historia del derecho privado,
sino como introduccion dogmatica del derecho privado; que la vida del Cédigo de Bello
comienza como transplante de su progenitor francés y como tal es continuamente inter-
pretado como un objeto cultural parasitario del mismo, manteniendo su estructura con-
ceptual fundamental y, en la mayoria de los puntos, convergencia muy significativa de
reglas; y que la dependencia genética pronto se convirtié en parasitismo cultural que
marc6 una profunda y prolongada tendencia en el periodo posterior de aplicacion préc-
tica, evolucién normativa, y teorizacién jurisprudencial del cédigo civil, la recepcion
idiosincrésica de libros y autores de la cultura juridica europea del siglo XIX imperfecta-
mente comprendidos debido a los ambientes hermenéuticos pobres surgidos de condi-
ciones materiales restrictivas que agobiaron a América Latina y que produjeron un
transplante legal y teérico incompleto y “lecturas de superficie” que en estas lecturas de
superficie se sobrevaloraba el contenido doctrinal de dichos libros, mientras se ignoraba
sus componentes mas “tedricos” o “ideoldgicos”, como por ejemplo su significado te6-
rico y filosofico, su identidad generacional o histérica, sus opciones de género o estilo
literario o su explicita direccién socio-politica (L6pez, 2004: 138,141,142).

El material importado de Francia fue objeto de la exégesis que, segin Lopez Medina,
corresponde a una subteoria de interpretacion de la ley que ha sido igualada a formas
muy estrictas de textualismo o literalismo hermenéutico en las que el cédigo civil es
concebido como un documento claro, completo y coherente, presupuestos que gene-
raron la creencia de que los jueces no tienen necesidad de interpretar y complementar
el derecho vigente y la conviccién de que su deber politico frente a la ley era respetarla
de la manera mas obediente posible, doctrina que encontré su expresion cumbre en la
méxima “No conozco el Derecho Civil, ensefio el Cédigo de Napoledn”, expresada por
Bugnet y popularizada por Bonnecase, hasta tal punto que los profesores no solo se
sentian orgullosos de recordar a sus estudiantes que ellos ensefiaban el cédigo civil y
no un pretendido o inexistente derecho civil, sino que sus libros terminaron siendo una
especie de ediciones comentadas del cddigo civil (Lépez, 2004: 155,156,161 y 162).

Bajo el influjo de la escuela de la exégesis los primeros tratadistas locales prefirieron
permanecer muy cercanos al texto de la Ley, casi parafrasedndola en exclusiva, cir-
cunstancia que ayudo a crear la idea de que el clasicismo juridico local era nicamente
una forma de exégesis textualista, método respecto del que Diego Lopez recuerda que
José J. GOmez en forma elocuente expresaba que “fuimos herederos universales de la
escuela exegética francesa, y alin lo somos. Exegéticamente estudiaron derecho nuestros
mayores y exegéticamente nos lo ensefiaron a nosotros y como jueces y abogados no hemos
podido menos que aplicarlo y pedirlo exegéticamente” (L6pez, 2004: 154 y 156}
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3.1.3. El escape hacia la “tutoria” intelectual germana

Unos de los apartes mas interesantes y agudos del relato lopista es el referente a la
lucha entre el “comentario” y el “tratado” como estilos de anélisis juridico. En este
aparte al narrar el desplazamiento desde la debilitada teoria francesa hacia los “tuto-
res” o “curadores” civilistas de origen alemén, se subraya que la conciencia juridica
dominante en Colombia comienza a formarse en un momento en que la exposicion
linear del codigo esta siendo criticada en Europa. Dicha critica alude al hecho que la
estructura cléasica del derecho privado establecida por Gayo y reproducida en lineas
generales en el codigo civil se veia cuando menos, casuistica y abiertamente contingen-
te, y en consecuencia era dificil seguir justificAndola sobre bases “racionales”y no me-
ramente “tradicionales”. Igualmente se resalta que la nueva unidad de analisis es el
“concepto”, una idea o principio juridico fundamental cuya plena fisonomia solo se
captasi se recorren distintas normas esparcidas a lo largo del cédigo, puesto que para
los civilistas alemanes la cuestién radicaba en explicar el derecho civil como un cuerpo
de conocimiento cientifico e histérico independiente y superior al cédigo civil y en
exponer el “espiritu” del derecho civil, descubriendo sus “principios generales” que
igualmente eran anteriores y superiores a las reglas concretas del cddigo. De modo
que la polémica en derecho civil sobre el género literario de exposicidn tiene como
trasfondo bésico el establecer si la unidad cardinal para el analisis juridico cientifico es
el articulo del cddigo y su correspondiente comentario, o las abstracciones normativas
de orden superior independientes de los textos positivos que orientan el derecho civil
expuestos en tratados intelectualmente mas exigentesque los cometarios (L6pez, 2004:
162,163,164 y 169).

Un “principio”, instruye Diego Lopez, es unaidea juridica que gravita sobre un nimero
més o0 menos grande de disposiciones legales, las organiza en una narrativa coherente,
y, finalmente les brinda una cierta clase de justificacion legal y/o politica. Esta era la
forma propia de pensar de la Pandectistica alemana frente a la que la exégesis francesa
resultaba lineal, mecénica y excesivamente positivista o legocéntrica. La Pandectistica
alemana reconoce que para estructurar los conceptos juridicos, resultan tan necesa-
rios los estudios juridicos interdisciplinarios con contenidos filoséficos e histéricos,
como el analisis de las disposiciones del mismo codigo; metodologia a través de la cual
los alemanes pasaron de los contratos y obligaciones particulares a una teoria general
del contrato, y luego, todavia mas comprensiva, a una teoria general del“acto o negocio
juridico”, que a finales del siglo XIX y comienzos del XX serviria como modelo para la
formacion de las teorias no exegéticas del“acto administrativo”, el “acto de comercio”y
otros analogos (Lépez, 2004: 170y 171).

En cuanto a los primeros “tratados” locales, Diego Lopez refiere que mientras en las
aulas de clase los profesores seguian empleando el riguroso comentario del texto, en la
doctrina impresa, de los que seguramente eran la vanguardia de la profesion, era ya
evidente la crisis de la exégesis y los remedios que se ofrecian para superarla mediante
la utilizacion de la jurisprudencia conceptualista importada de Alemania. En estos tra-
bajos dogmaticos resalta la marcada brecha entre el disefio teérico y la realizacion
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efectiva de los mismos, ya que aunque algunos autores locales ampulosamente anuncia-
ron la elaboracién de “tratados”de derecho civil terminaron elaborando libros que se
mantienen equidistantes entre el puro comentario y la construccidn cientifica
conceptualista. En dichos textos, aunque se respeta y sigue el orden de los libros y
titulos del c6digo, en vez de reorganizar la exposicion de los principios de derecho
civil de manera légica y sistematica, se evidencia cierto grado de libertad de movi-
miento dentro del respectivo libro o titulo paraidentificar el principio subyacente a las
distintas soluciones normativas, gestos que pueden verse como pasos preliminares
hacia un conceptualismo maduro en el derecho privado que se ir4 consolidando
gradualmente a lo largo del siglo XX y que culminaréd en 1998 con la publicacion del
libro Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico de Guillermo Ospina Fernandez
en el que se describe la naturaleza l6gica y cientifica del concepto de “acto juridico”
(Lbépez, 2004: 168 y 169).

3.1.4. La nueva insurreccién juridica de la mano del vanguardismo teérico
Norteamericano: Dworkin en la ciudadela blanca

Si Eduardo Zuleta Angel en los afios treinta del siglo pasado confesé que “la verdad es
que afrancesados éramos todos”, finalizando la primera década del siglo XXI debemos
reconocer que ahora“la verdad es que ‘agringados’ somos todos”. En efecto, en la actua-
lidad forzoso es admitir que la fijacion de la teoria local del derecho con Ronald
Dworkin ha influenciado la cultura juridica nacional hasta tal punto que el comentario
irénico que en 1975 hicieron Kenneth Karst y Keith Rosen sobre la perplejidad que les
producia las delegaciones de estudiantes latinoamericanos de derecho, porque el tni-
co tema del que querian hablar era de la Teoria Pura del Derecho de Hans Kelsen,
resulta aplicable especialmente respecto del Imperio de la Justicia y Los derechos en
Serio de Ronald Dworkin, autor de moda que ha logrado consolidar una sostenida
devocion hasta en las aulas de la Universidad Nacional de Colombia.

En efecto, Lépez Medina concluye su extraordinario libro caracterizando el
antiformalismo contemporéaneo como una reaccién frente a “neoclasicismo” que se
estableci6 en la cultura juridica del pais después de 1940, luego de que la imaginacion
y el entusiasmo de los juristas locales fueron absorbidos por el transplante “pop” de la
Teoria Pura del Derecho de Hans Kelsen que ciment6 su largo y complejo romance con
la fe positivista que cultivé una cultura formalista, dogmatica y lego-centrista que pros-
cribid las convicciones criticas hasta 1990, afio en el que el reinado del positivismo fue
cuestionado por la segunda revuelta antiformalista apoyada en una literatura mas re-
ciente, sofisticada, persuasiva, poderosa e influyente estructurada durante las décadas
de los sesenta y setenta por autores anglosajones como H.L.A. Harty Ronald Dworkin
popularizados en la conciencia juridica local por autores del estilo de Carlos Gaviria,
Cesar Rodriguez, Mauricio Garcia, Rodolfo Arango y Rodrigo Uprimny (Lépez, 2004:
402, 411y 416).

El profesor Lépez Medina recalca que la nueva generacién de teoria antiformalista del
derecho tenia su propio memorial de agravios contra la hegemonia de las convicciones
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neoclésicas y la presentacidén de nuevos argumentos iustedricos se hizo de la mano de
la importacion de productos recientes de la TTD que insistian sobre la presencia de
altos niveles de indeterminacion semantica y moral en el derecho, asi como de la muy
frecuente ocurrencia de lagunas o vacios en la aplicacién del mismo, criticaban el
desprecio de los positivistas por el contenido moral y politico del derecho, asi como
su infima preocupacién por el ideal de justicia entendido tanto como una propiedad de
casos individuales, como una caracteristica integral del sistema juridico; examinabany
enfatizaban el papel de las normas constitucionales en casos surgidos de la aplicacién
del derecho legislado; teorizaban sobre la influencia que tienen los valores politicos y
constitucionales en la configuracién de todas las &reas del derecho; y por Ultimo, ex-
ploraban en detalle los aspectos del razonamiento y la argumentacion juridica sin
creer, como lo hacian los positivistas, que el asunto se resolveria mediante consulta de
algunas pocas y antiguas reglas de derecho legislado que pretendian agotar los proble-
mas de metodologia del derecho (L6pez, 2004:409).

El relato del profesor Lépez Medina prosigue indicando que las preocupaciones de
esta nueva generacion eran similares a algunos temas que ya se habian discutido en la
teorialocal del derecho, con la diferencia de que estos temas se estaban discutiendo en
un nuevo leguaje tedrico que recogia la tradicion anglosajona, hasta entonces poco
influyente en la formacion de la iusteoria local, en la que se manifestaban los procesos
de judicializacion de la politica y constitucionalizacion del derecho, razén por la cual,
los nuevos antiformalistas tuvieron la necesidad de preparar las ideas iustedricas que
le dieron sentido a un cambio juridico-positivo de gran envergadura, suministrandoles
la Constitucion de 1991 una inmensa cantidad de nuevos textos, doctrinas e institucio-
nes que exigian profundos cambios en la concepcidn y andlisis tradicionales del dere-
cho, que hizo que desde entonces la controversia iustedrica en Colombia haya girado
alrededor de los siguientes temas: el papel que debe jugar la rama judicial dentro del
sistema juridico y politico, muy especialmente la nueva Corte de Oro de los afios
noventa, la Corte Constitucional; la proporcién en la que el sistema juridico esté con-
formado por reglas y principios y, en consecuencia, la validez en la argumentacion de
mecanismos de subsuncion de hechos en reglas o alternativamente de ponderacion de
intereses o derechos en conflicto; la naturaleza de los principios juridicos si se acepta
su existencia; y la derrotabilidad de reglas a través de principios y derechos fundamen-
tales (LOopez, 2004:410, 412 y 417).

3.2. POSTURAFRENTE A LOS CONATOS DE ORIGINALIDAD DEL CLASICISMO JURIDICO
LOCAL Y DE LAS ELITES JURIDICAS COLOMBIANAS CONTEMPORANEAS: (REPRI-
MENDA, INDULGENCIA O AMBIVALENCIA?

En esta seccion se resefian los riesgos de caer en criticas “lacerantes y masoquistas”a la
conciencia juridica nacional y los efectos de estas criticas en la conformacion del com-
plejo de inferioridad de la teoria juridica local, enfatizando la postura ambivalente que
asume el profesor Diego Eduardo Lopez Medina dependiendo de si los intentos de
originalidad provienen del clasicismo juridico local o de las elites juridicas colombia-
nas contemporéneas que lidera.
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3.2.1. Reprimenda a los conatos de originalidad del clasicismo juridico local

La Teoria Impura del Derecho da cuenta de los intentos para probar que don Andrés
Bello se las arregl6 para crear su version de Codigo Civil francés con tanta originalidad
como para que se le considere como un verdadero trabajo legislativo independiente,
pretensidn de innovacion que se ha tratado de demostrar afirmando que Bello recabd
informacion abundante de fuentes provenientes de los cédigos civiles de Austria, Lousiana,
Sicilia, Presiay Cerdefia e hizo uso extensivo de algunos de los primeros grandes comen-
tarios del Cédigo Civil francés, entre los que se encuentran especialmente el Curso de
Derecho Civil de Delvincourt (Paris, 1824) y los tratados disponibles de derecho priva-
do, desde el viejo Derecho Romano de Pothier hasta, el por entonces muy nuevo e
influyente, Sistema de Derecho Romano Actual de K.F. von Savigny, fuentes que acreditan
que el Cdadigo de Bello no puede considerarse como una simple copia de su contraparte
francesa, sino como un complejo collage comparatista ajustado a las exigencias y caracte-
risticas particulares de la sociedad hispanoamericana (L6pez, 2004: 138 y ss).

Al respecto Diego Lépez afirma que aun cuando desde luego hay diferencias de deta-
lles en algunos puntos dogmaticos que los civilistas latinoamericanos no dejan de sefia-
lar como prueba de la originalidad del cédigo local, estamos ante una “afirmacion
meramente retérica de originalidad” o una“originalidad aparente”, que parte de la nece-
sidad evidente de establecer una tradicion juridica nacional fuerte que no fuera consi-
derada como el resultado de la simple copia o transplante, “afirmacion chauvinista de
originalidad” que no pas6 de ser una simple alocucién en los cursos introductorios de
derecho ampliamente desmentida por las formas hegemonicas de ensefianzay la prac-
tica del derecho privado (L6pez, 2004: 138 y ss).

Enlanarracién lopista también se destaca la conferencia celebrada el 17 de febrero de
1938 en la Sociedad de Legislacion Comparada de Paris, en la que Eduardo Zuleta
Angel tuvo una “rara oportunidad” de proponer sus propios puntos de vista ante los
grandes maestros europeos, ante quienes traté de demostrar que la ciencia juridica
local mantenia el paso respecto de los desarrollos europeos, sosteniendo que la teoria
antiformalista y sus nuevos contraprincipios fueron perfectamente desarrollados den-
tro del estricto marco de los materiales juridicos positivos vigentes en Colombia, sin
necesidad de transplante tedrico europeo. Frente a esta pretension de originalidad
Lépez Medina resalta que, en su “climax de creatividad”, Zuleta Angel producira una
“interpretacion nacionalista chauvinista” del CAdigo de Bello tendiente a afirmar la supe-
rioridad sobre el Cédigo Napoledn, tesis que resaltaba el alto valor de los productos
juridicos locales permitiendo compararlos, sin ningiin complejo, a los Ultimos desarro-
llos de la ciencia europea (Lopez, 2004: 298 y 299).

3.2.2. Verificaciéon de la critica “lacerante y masoquista”a la conciencia juridica
civilista colombiana

A la vez que describe y elogia el libro Teorfa Impura del Derecho, Duncan Kennedy
efectla una penetrante critica dirigida a explicar por qué dos de sus elementos cruciales,
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los conceptos de TTD y de “lecturas transformadas”, tienen problemas, que aunque no
amenazan de manera alguna el valor de la obra en su conjunto, encierra el peligro de
hacer una lectura que encaja facilmente dentro de un estilo particular de “auto-critica
lacerante” que practican las elites locales en contra de su propio “retraso”, lectura que
obtiene un “giro masoquista” de su imagen implicitade la TTD y de los términos“lectura
transformada” y “contexto hermenéutico pobre” (Duncan, 2003: xvi).

Kennedy hace un llamado de atencién sobre como la imagen implicita de la TTD
como un cuerpo de obras desinteresadas, verdaderas e inherentemente valiosas en
comparacion con la teoria juridica local, puede verse reforzada en el lector desaten-
to por los multiples sentidos en que se usa la expresion “lectura transformada o trans-
mutada”, la cual, en algunos casos se refiere a un error del tipo “cognitivo”; a veces
denota una presentacion incompleta de la teoria canénica del autor, en la que se
quedan por fuera por una u otra razén partes importantes de la teoria que modifica-
rian sustancialmente el sentido de la obra del autor que el receptor local esta tratan-
do de apropiarse; y en un tercer sentido hace referencia a la canibalizacion del
trabajo del autor prestigioso por parte del receptor local, quien sin sefialar lo que ha
tomado del trabajo transplantado lo combina con elementos de otros trabajos pres-
tigiosos, para cumplir sus objetivos dentro del escenario periférico (Duncan, 2003:
XVii y xviii).

De ahi que Kennedy advierta que esta bien llamar a este proceso “transformacion o
transmutacion”, mientras no castigue indebidamente a los autores locales con acusacio-
nes implicitas de “error académico”, y que la idea de “transformacion” resulta legitima
mientras se mantenga en mente que los procesos de transformacién y transmutacién
son idénticos dentro de la misma TTD (Duncan, 2003:xviii).

En cuanto a las interpretaciones que Diego Eduardo Lépez Medina hace de los autores
colombianos, Duncan Kennedy advirtié que otros estaran mejor calificados para juz-
garlas y que todo lo que €l podia decir sobre este aspecto es que parece bien sustenta-
do y que es coherente (Duncan, 2003: xv).

Sin ser la persona llamada a responder los reproches efectuados a nuestros ancestros
juridicos civilistas, defensa que le corresponde asumir a sus herederos cognados y
testamentarios, me he tomado el atrevimiento de sintetizar la percepcion que desde mi
condicién de “efebo juridico” y “lector débil” me ha quedado del fascinante relato de
Diego Eduardo LApez Medina y desde la perspectiva de la lejana “cuarta capa
interpretativa” en la que me encuentro he concluido que el peligro de caer en una“auto-
critica lacerante y masoquista” se ha concretado, pues aunque desde el predmbulo de la
narrativa lopista se advierta que nuestros tedricos locales hicieron lecturas
transformadoras en el sentido “bloomiano”y que por tal razén no incurrieron simple-
mente en “errores” de compresion del significado de los textos transplantados: las
continuas y variadas expresiones descalificadoras de los autores locales terminan crean-
do en el inconciente juridico nacional cierto complejo de inferioridad respecto al dere-
cho de otras latitudes.
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En efecto, locuciones tales como “teoria pop”, “ambientes o0 contextos hermenéuticos

pobres”, “transplante legal y teérico incompleto”, “lecturas de superficie”, “mala lectura”,

“lecturas locales vulgares”, “barbarizacién del conocimiento”, “carencia de experticia o
energia necesarias para crear un derecho nacional”, “parasitismo cultural”, “pretension
meramente retorica de originalidad” o “afirmacion chauvinista de originalidad”,estan mar-
cadas por un profundo complejo de inferioridad que se refleja en el hecho de que
demeritan las instituciones juridicas locales, suponiendo implicitamente que las teorias

foraneas son inherentemente valiosas en comparacion con la teoria juridica nacional.

Frente a esta clase de criticas, y como guia metodoldgica de precaucién para los
trabajos que se emprendan en el futuro sobre la historia del derecho comercial colom-
biano, conviene recordar que en 1903, es decir con mucha anticipaciéon a Watson,
Monateri y Kennedy, el profesor espafiol Faustino Alvarez del Manzano, al comentar
tres obras de escritores de derecho mercantil de la Edad Moderna, llamé la atencidn
a quienes censuran en vez de elogiar a los autores que, no pudiendo neutralizar las
colosales limitaciones de su época, nos legaron las primicias del estudio del derecho
comercial en obras cuya forma, estilo y método distan mucho de los actuales y riguro-
sos planes cientificos.

La influencia del Derecho candnico se deja sentir en el fondo de estas tres
originalisimas obras, cuya forma no responde a un riguroso plan. Suele ser esto
motivo de censuras para algunos, que, al parecer, quisieran encontrar & mediados
del siglo XVI obras perfectas de Derecho mercantil. Pero si en aquellos tiempos el
Derecho candnico constituia una de las principales bases de la educacién juridica, y
la Economia, donde deben buscarse los principios fundamentales para el estudio
juridico-mercantil, no habia aparecido ain con su caracter cientifico, ;como era
posible que Villalén, ni Saravia, ni Mercado, ni ninguno de los escritores de su época,
dejando de respirar la atmésfera en que vivian, y adelantandose trescientos afios &
su siglo, fijaran desde luego la naturaleza de una ciencia que alboreaba entonces, y
que, precisamente por su indole especial, tenia que luchar en su desenvolvimiento
con formidables obstaculos?; y si todavia el espiritu analitico apenas habia penetra-
do en el derecho, ¢qué plan sistematico podia haber en las primeras obras de Dere-
cho mercantil? La critica imparcial, trasladandose a principios de la Edad Moderna,
podra lamentarse de influencias extrafias y de defectos de forma; mas no censurar,
sino elogiar, a quienes, no pudiendo contrarrestar aquéllas ni liberarse de éstos, nos
legaron las primicias de un estudio que llevaba al seno de la enciclopedia juridica
una nueva ciencia.®

5  Lastresobrasaque se refiere el profesor Alvarez del Manzano son: el “Provechoso tratado
de cambios y contrataciones de mercaderes y reprobacion de la usura” de Cristobal de
Villalon (Valladolid, 1542); la “Instruccion de mercaderes” de Saravia de la Calle (Medina
del Campo 1547) y la “Summa de tratos y contratos” de Fray Tomas de Mercado (Sevilla
1587). Alvarez del Manzano, Faustino, Curso de Derecho Mercantil, Filoséfico, historico y
vigente (Espafiol y extranjero), Libreria General de Victoriano Suarez, Madrid, 1903, Segun-
da Edicién, Tomo I, pp. 429, 430.
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3.2.3. Convocatoria a franquear el “complejo de inferioridad” de las elites
juridicas colombianas contemporaneas

Tres afios después de haber publicado su libro Teoria impura del derecho, parece que
Diego Eduardo Lopez Medina no solo acepto la critica que le hizo su director de tesis,
sobre los riesgos de incurrir en lecturas o interpretaciones “masoquistas”de los traba-
jos elaborados por los autores locales en condiciones ciertamente poco favorables,
sino que adicionalmente acogi6 la advertencia metodol6gica de Monateri, en el enten-
dido que debe quedar claro que no se trata de desaprobar al sistema receptor impri-
miéndole un sello de inferioridad o imponiéndole esa macula por haber tomado prestado
teorias, normas especificas e incluso codigos completos, solo que en esta ocasién la
indulgencia lopista frente a los conatos de originalidad se predica de las elites juridicas
colombianas contemporéneas de la cuales él no sélo hace parte, sino que se perfila
como uno de sus transplantadores mas fuertes.

En efecto, apoyandose en un breve articulo de prensa de Jorge Esquirol, el profesor
Lépez Medina resalto que las instituciones politico-juridicas de América Latina estan
marcadas por un profundo complejo de inferioridad que se refleja en el hecho de que
sistematicamente se demeritan suponiendo que, a diferencia de sus equivalentes de
paises prestigiosos, son disfuncionales, politizadas e ineficaces, vision distorsionada
que tiene como origen la idealizacion del “primer mundo” juridico al que se le atribuye
la capacidad de solucionar magicamente los multiples problemas que son irresolubles
en Ameérica Latina, dado que en esos paises el derecho es un intermediario técnico y
neutral aislado de los largos tentaculos de la politica que desnaturalizan las institucio-
nes juridicas latinoamericanas, perspectiva impoluta que, ademas, parece ser la causa
directa del bienestar econdmico que disfrutan esas sociedades (Lépez, 2007: 14).

La idea de que el derecho latinoamericano es “fallido” se ha enraizado en la imagina-
cién tanto de legos como de los profesionales del derecho, quienes consideran que el
sistema juridico local no tiene “éxito” porque ademas de que estd mal disefiado para
alcanzar los objetivos que dice tener, los operadores juridicos, particularmente los
jueces y funcionarios publicos, son marcadamente ineficientes y corruptos y la eficacia
de las instituciones juridicas esta minada por los niveles exorbitantes de impunidad. En
la formulacion mas radical de esta idea se llega a afirmar que el derecho de América
Latina tiene deficiencias tan serias que en realidad no cumple con los requisitos mini-
mos exigidos por el “rule of law” (Lépez, 2007: 14).

Al aplicar este marco al caso colombiano, el profesor Diego Lépez advierte y concluye
que es tonto pretender que todo funciona bien; que es tan irreal sostener que el sistema
juridico del palis es inmaculado, como aceptar que en toda comparacion siempre sale
perdiendo; que dado que la comparacién en derecho siempre ha sido enormemente
disimil, es hora de evidenciar el falso espejismo que hay en la creencia ingenua de que
siempre hay un sistema superior o plenamente desarrollado que resuelve los proble-
mas con independencia de las interferencias politicas; y que los colombianos debemos
emprender estudios serios e integrales de derecho comparado en los que se abandone
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el complejo de inferioridad como la principal caracteristica de nuestro interés por el
derecho de otras latitudes (Lopez, 2007: 17).

CUARTA PARTE: EXPRESIONES TEMPRANAS DEL CONCEPTUALISMO
EN EL DERECHO COMERCIAL LOCAL

Ademas de lo indicado en la introduccion de este documento, unos pocos ejemplos
explican y evidencian el caracter limitado del relato lopista frente al derecho mercan-
til. De un lado, la dependencia genética del derecho romano, ampliamente explorada y
explotada por Lopez Medina, parece no tener cabida en la historia del derecho co-
mercial por cuanto en esta area juridica desde siempre se ha aceptado y resaltado que
Roma no desarrollé un derecho mercantil que sirva como referente para el analisis del
derecho comercial moderno.

De otra parte, la formacion consuetudinaria del derecho comercial y el consecuente
papel relevante que tiene la costumbre como fuente del derecho mercantil plantean
serios obstaculos para adaptar la versién de Lopez sobre laimportancia que tuvo en la
evolucion de la conciencia civilista el conflicto por la hegemonia de las fuentes del
derecho: Ley versus Costumbre.

Igualmente, la narrativa de Lopez referente a la pugna entre el“comentario”y el“trata-
do” como estilos de analisis juridico y la consolidacion gradual y tardia del
conceptualismo maduro en el derecho privado mediante la elaboracidn de la teoria
general del “acto o negocio juridico” que posteriormente serviria como modelo para la
formacion de las teorias del “acto administrativo”, el “acto de comercio”y otros anélo-
gos, podria verse en la necesidad de ser ajustada a partir del estudio de la doctrina
mercantil nacional que hasta la fecha no ha sido sometida al escrutinio de la teoria del
transplante juridico.

A continuacidn se resefian dos interesantes trabajos de la doctrina mercantilista nacio-
nal de finales del siglo X1X, a partir de los cuales en estudios futuros se podria explorar
la hipbtesis de que en el &mbito del derecho comercial el conceptualismo tuvo expre-
siones tempranas sustentadas en teorias foraneas que estan por establecerse®.

4.1. EL PRIMER TRATADO DE DERECHO MERCANTIL COLOMBIANO

Mientras que en 1908 Don Antonio José Uribe ya hacia expresa referenciaala obra de
Pablo J Bustillo, en 1985 el destacado tratadista mercantilista nacional José Gabino

6  En principio estas influencias foraneas incluyen los trabajos de Rambaud-Foderé (Droit
comercial et réponses), F.J. Zabola (Elementos de derecho internacional privado), H. Biot
(Traité théorique et practique de droit commercial), Elmore (Legislacion Comercial),
Pardessus (Droit Commerecial), Lyon- Caen y Renault (Traité de droit commercial), Cohendy
y Darras (Code de Commerce annoté) y Huvelin (L’historie du droit commercial).
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Pinzon desconocia que Bustillo fue el primer colombiano que publicé un tratado de
derecho mercantil y le concedia este honor a Don Felix Cortés, quien es calificado por
Pinzon como “el primer tratadista nacional de la materia” por haber publicado en 1933
el libro “Comentario al Cédigo de Comercio Terrestre” (Uribe, 1908:19 y 20)/7/
(Pinzén, 1985:vii).

Por su parte, en 1908, al realizar el prdlogo del libro de Pablo J Bustillo titulado
Derecho Mercantil Comparado, Simén Béssa destacé que solo doce afios atrés se notaba
que en el pais la ciencia del derecho se desenvolvia con vida propia desde el punto de
vista de sus tradiciones legales y que era innegable que a Pablo J Bustillo le correspon-
di6 el honor de figurar entre los precursores de ese movimiento progresista, pues si
bien es cierto que en 1898 don Antonio José Uribe publicé su importantisimo Tratado
de Derecho Civil Colombiano, escrito en colaboracién con el profesor francés Mr.
Champeau, y que el doctor Fernando A. Vélez llevaba bastante adelantado su intere-
sante estudio sobre el mismo derecho, desde varios afios antes el doctor Bustillo venia
dedicado ya a servir al derecho nacional en un campo inexplorado hasta entonces: el
de la legislacion comercial (BGssa, 1908: vi).

En cuanto al origen del libroy la manera como se llevé a cabo, Simén Bdssa resalté que
el autor tuvo a su cargo la Catedra de Derecho Mercantil en el Colegio Fernandez de
Madrid, creado en reemplazo de la Universidad de Bolivar; que fue en este centro de
instruccidn superior en el que ided su obray trazo el plan con el cual debia ejecutarla;
que sus labores académicas y judiciales le pusieron de manifiesto las numerosas defi-
ciencias de nuestras leyes de comercio, comprendiendo que para explicarlas no era
suficiente la mera recitacion de ellas, seguir paso a paso el orden de materias en nues-
tros cédigos terrestre y maritimo y agregar ligeros comentarios sobre cada articulo;
que el profesor Bustillo se convencié que debia emprender un trabajo méas amplio: de
concordancia con nuestro derecho positivo, de comparacion frente a legislacion mer-
cantil de otros paises y de recopilacion escrita de las conferencias que dictaba en las
aulas, dentro de un plan de cortas proporciones pero bien elegido, que le brindd
elementos suficientes para el libro, cuya primera parte,nueve lecciones, vio la luz por
primera vez en el periédico EI Anotador Juridicode la ciudad de Cartagena a media-
dos de 1893, trabajo que fue acogido con tanto entusiasmo, que el autor tuvo que
reunirlo en un volumen de 174 péginas con el titulo de Lecciones de Derecho Mer-
cantil Comparado, teniendo la satisfaccion de que fuera adoptado como texto de
ensefianza en la Universidad Nacional (Bdssa, 1908: vi).

7  Mediante el Acuerdo No 222 del 16 de diciembre de 1997, la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura dispuso que el edificio en el que funciona los Tribunales
Superior del Distrito Judicial de Cartagena y Contencioso Administrativo de Bolivar se
identificara con el nombre de Pablo J. Bustillo, destacado jurista bolivarense quien, ade-
mas de ser el primer colombiano que publico un tratado de derecho mercantil, fue
Magistrado de la Corte Suprema de Justicia y Gobernador de los Departamentos de
Atlantico y Bolivar.
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Sobre la edicion de 1909, Simén Bossa indico que después de la larga interrupcion de
la guerra civil, el autor ofreci6 al publico una nueva edicién en un solo tomo confiada a
una casa editorial espafiola en la que introdujo ampliaciones y correcciones sustancia-
les que hicieron que la obra fuera méas extensa y nutrida. En esta nueva edicion se
abordaron todas las materias del cédigo de comercio terrestre complementadas con
las de idéntica indole del cédigo maritimo, ofreciendo de este modo en cada una de
ellas un todo o conjunto armonico, que brinda la ventaja de ensefiar en breves péaginas,
sobre cada asunto, todo cuanto esté regulado por unos mismos principios, presentan-
do facilmente las relaciones y dependencias que guardan entre si los textos de nuestras
leyes mercantiles (Bdssa, 1908: vii).

Simén Bossa igualmente acentud la labor de comparacién con las leyes comerciales de
Francia, Espafia, Italia, Bélgica, Chile y Venezuela en cuyas préacticas y doctrinas suele
hallarse abundante ensefianza que patentiza las imperfecciones y vacios de nuestros
usos y leyes mercantiles y facilita notablemente la empresa de interpretarlas y aplicar-
las, con lo cual se presta importantisimo servicio al progreso de la ciencia juridica al
evitar en lo posible la incertidumbre del derecho proveniente del lenguaje de las leyes
que se caracteriza por ser lacénico y casi siempre oscuro, deficiente y vago (Béssa,
1908: viii).

Para Simén Bossa resulta perfectamente claro que para desentrafiar bien el sentido y
alcance preciso de sus textos y explicarlos con acierto, aclarandolos hasta hacerlos
enteramente comprensibles del publico indocto, el comentarista tiene que penetrar en
una delicada labor de orden histérico y filoséfico, que mediante el empleo de un crite-
rio ilustrado y sereno, le permita descubrir y fijar lo que la ley quiere decir. Esa tarea
delicada y dificil, en busca del pensamiento verdadero del legislador, se remonta al
examen de los origenes de la ley; implica la exposicion de sus fundamentos y motivos;
comprende la determinacion del significado de las palabras de que el legislador se vale
y requiere, en fin, que para explicar mejor las férmulas de la ley se comparen y relacio-
nen (Béssa, 1908: viii).

Nuestro comentarista de 1908 es conciente de que el extenso y complejo programa
iustedrico de Savigny no cabe en las modestas proporciones del libro de Pablo J.
Bustillo, pero aclara que a pesar de ello, esta obra llena muchas de las condiciones
anteriores en forma breve y sencilla, que permite el rapido y concienzudo estudio de
cualquier cuestion, sin divagaciones enojosas, sin prescindir tampoco de la indispensa-
ble teoria cientifica, pero ahorrando al lector, como no acontece en las obras de largo
aliento, la pesadez y vaguedad y las contradicciones inherentes a las largas exposicio-
nes doctrinales (Bdssa, 1908: vi).

4.2. LA TEORIA DEL““ACTO DE COMERCIO” EN 1897
En los Anales de Jurisprudencia, érgano de difusion de la Sociedad Colombiana de Juris-
prudencia, en junio de 1897 Efraim de J. Navia public6 una monografia titulada “De los

actos de comercio”, en la que al igual que en el trabajo de Pablo J. Bustillo, en lugar de
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seguir paso a paso el orden de esta materia en el cédigo de comercio y agregar ligeros
comentarios sobre cada articulo, el tema es acometido como una teoria general que
empieza por abordar definiciones metajuridicas de lo que es comercio; prescinde del
sujeto que realiza las operaciones mercantiles y considera el objeto de comercio, es
decir, los actos comerciales en si; analiza los tres sistemas que proponen y exponen los
comentadores de esa época para establecer cuéles actos son mercantiles; y finalmente
examina las disposiciones del Capitulo 2°, Titulo 1°, Libro 1° del Cédigo de Comercio
vigente en 1897 (Navia, 1897: 239).

Efraim de J. Navia se lamenta de que pese a laimportancia de contar con una definicién
que haga conocer, por caracteres inequivocos, cuéles son los actos que pueden llamar-
se de comercio, las legislaciones positivas no han intentado darla, y todas las que se
conocen se contentan con hacer una enumeracion, mas o menos completa, de ellos,
empleando al efecto ya un sistema, ya otro, para llegar al fin a sentar como principio
que tales enumeraciones son declarativas y no limitativas, y dejando asi un campo casi
indefinido al criterio de quien tiene que hacer la clasificacion (Navia, 1897: 239).

El comercialista local de finales del siglo XIX explica que Pardessus divide en dos
clases los actos de comercio: los que lo son por si mismos, independientemente de la
calidad o profesidn de la persona que los ejercita, y 0s que son reputados tales por una
presuncion basada en dicha calidad, ya se mire en ambas partes contratantes, ya en una
sola. Igualmente, aclara que algunos expositores admiten igual clasificacion, con dife-
rentes nombres, tal y como es el caso del sefior EImore, quien introduce un tercer
modo de considerar los actos como de cardcter comercial. Segln él, tres son los
sistemas adoptados: el objetivo, o sea el primero que reconoce Pardessus; el subjetivo,
esto es, el segundo admitido por este comentador, y el mixto, o sea la combinacion de
uno y otro. Deriva el objetivo la naturaleza del acto de su propia esencia: la hace
depender el segundo del sujeto que lo realiza; y, adoptando el tercero un término
medio, admite aquel criterio sin rechazar éste. Hay, como se ve, diferencia suma entre
los sistemas objetivo y subjetivo, y aunque llegan a un mismo fin, se extreman tanto, que
el uno reputa causa lo que el otro considera como efecto (Navia, 1897: 239).

Al tomar partido Navia concluye que el sistema mixto es inutil y que el primer sistema,
el objetivo, es el Gnico aceptable, respecto del cual insiste que dos son las condiciones
que han de coexistir en todo acto de la industria humana para que pueda llamarse de
comercio, siendo, por otra parte, necesario en casi todos ellos, que se procure la
movilizacién de los valores. Estas condiciones son: multiplicidad e intencion de lucrar
(Navia, 1897: 240, 301).

En cuanto a la multiplicidad el profesor Efraim de J. Navia destaca que para un acto
aislado no habria necesidad de establecer un fuero especial, ni de prescindir de las
disposiciones comunes, asi sustantivas como adjetivas, por mas que se hiciera con el fin
de especular, y aun cuando con él se facilitara la circulacion de los valores. Es, pues,
necesario para que haya actos de comercio, que quien vende una cosa lo haga con
intencién de comprar otra, 0 que quien compra se proponga vender, sin que sea preciso
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que esa actitud e intencion existan en ambas partes, pudiendo muy bien realizarse en
una de ellas (Navia, 1897: 240, 241).

Sobre la intencion de lucrar, el comercialista local de 1897 dictamina que si es cierto
que la sucesién indefinida de los actos es la que tiende a determinar su caracter
comercial, no lo es menos que sin el propésito de lucro no se les podria dar, en grado
absoluto, este calificativo; a paso seguido observa que al tratar la intencién del agen-
te, ya en orden a la multiplicidad o repeticidn de los actos, ya en lo que se refiere al
lucro, la intensidn no es tal, juridicamente hablando sino cuando se traduce en mani-
festaciones del deseo, pues el intento que solo se perfeccionay permanece en el alma
Unicamente es asumido por la ley moral y el legislador nada tiene que ver con él; y al
indagar sobre la razon filoséfica de esta Ultima exigencia, deduce que ella puede
encontrarse en lo que de ordinario acontece pues es condicién de todo acto humano
que el agente se proponga un fin y no es de presumirse que el hombre en sus negocios
quiera moverse y agitarse solamente. Ademas, versando las operaciones mercantiles
sobre intereses pecuniarios, el fin no puede ser otro que el lucro o ganancia (Navia,
1897: 241).

CONCLUSIONES PRELIMINARES

El transplante juridico ha sido considerado como un mecanismo fundamental de pro-
pagacion de ideas juridicas y la forma mas importante de cambio juridico en la historia
occidental.

Mientras que la recepcidn, transplante, intercambio, préstamo o copia de un derecho
a otro no es una novedad, la reflexion critica acerca de este fendmeno puede conside-
rarse relativamente reciente.

El derecho romano, que hasido considerado como la teorfa transnacional del derecho
mas transplantada, tiene un caracter “impuro”, al igual que toda teoria juridica origina-
da en los centros de produccidn “prestigiosos”.

En laTeoria Impura del Derecho, La transformacidn de la cultura juridica latinoamericana
se puede constatar que el profesor Diego Eduardo Lépez Medina incurrio en el riesgo
de caer en criticas ‘lacerantes y masoquistas” a la conciencia juridica nacional, sin
dimensionar los efectos nocivos de estas criticas en la conformacion del complejo de
inferioridad de la teoria juridica local.

En el citado libro la Teoria Impura del Derecho, el profesor Diego Eduardo Lopez
Medina presenta una sugestiva narracién sobre la conformacion de la conciencia juridi-
ca “civilista” local que no cubre ni explica la especificidad de la historia del derecho
comercial colombiano.

El relato lopista tiene un caracter limitado frente al derecho mercantil, tal y como lo
muestra los trabajos de la doctrina mercantilista nacional de finales del siglo XIX que
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evidencian que en el ambito del derecho comercial el conceptualismo tuvo expresio-
nes tempranas sustentadas en teorias foraneas que estén por establecerse.

El desarrollo de la historia del derecho comercial se ha visto negativamente afec-
tado por la paradoja de que no obstante ser el derecho preponderante en los
negocios, parece estar predestinado a permanecer a la sombra como un apéndice
del derecho civil que persiste en ser considerado como el derecho hegemaénico en
la academia.

La singularidad y las particularidades del derecho comercial evidencian unas carac-
teristicas estructurales que impiden subsumirlo en la Iégica e historia del derecho
comdun.

Desde tempranas épocas, sin mayor resistencia y fruto de transplantes juridicos que
transitaron por senderos diferentes a los efectuados en el campo del derecho civil, los
“principios del antiformalismo” fueron recepcionados y han tenido un ininterrumpido
desarrollo dentro del nicleo dogmatico del derecho comercial colombiano.

Es impostergable el anélisis de las obras elaboradas por la doctrina mercantilista de
los centros de produccion “prestigiosos” con el fin de reconstruir la teoria transnacional
del derecho comercial (TTDC) y el estudio de los texto elaborados en la esfera local
que no fueron incluidos en el magnifico estudio realizado por el profesor Diego Eduar-
do Lopez Medina.
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