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RESUMEN

Desde la antigiiedad misma se ha reconocido que el orden publico y las buenas costumbres son nocio-
nes que imponen limites a la libertad de los negociantes; igualmente se ha reconocido que se trata de
nociones legalmente indefinidas y, por lo tanto, de contenido variable, dependiendo de la interpretacion
jurisprudencial que el respectivo operador juridico haga en cada momento historico. En la presente época,
la jurisprudencia estatal ha sido la gran inspiradora de interpretaciones que incorporan postulados acor-
des con la era global, estableciendo un contenido material que los Estados deberdn respetar para lograr
los objetivos transnacionales de lo juridico, entre otros, el de establecer una base uniforme de reglas de
juego econdmicas, que no deben ser ajenas a un imperativo universal de justicia en materia contractual.

Palabras clave: contratacion, globalizacion, derecho transnacional, principios.
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ABSTRACT

‘3 S I

Since ancient times it was recognized that public order and decency are concepts that impose limits on
freedom of merchants, also has been recognized that it is legally undefined notions, and therefore varia-
ble content, depending on the judicial interpretation that the respective legal practitioner made in each
historical period. At this time, the state law has been the great inspiring performances that incorporate
assumptions consistent with the global era, establishing a material content that states must follow to
achieve the objectives of transnational law, among others, establish a uniform basis rules economic game
that should not be alien to a universal imperative of justice in contractual matters.

Keywords: contracting, globalization, transnational law, principles.

INTRODUCCION

La globalizacién ha determinado innegables cam-
bios tanto en las estructuras politicas como en las
juridicas. £l Estado-nacion ha sufrido un paulatino
deterioro, tanto por razones externas (desde arri-
ba) como internas (desde abajo). Desde arriba, por
efecto de lainjerencia de instituciones multilatera-
les supra-estatales como el FMI, el Banco Mundial,
la OMC, la ONU o tribunales internacionales, que
generan consecuencias dentro de los paises.
Desde abajo, la soberania se ha visto afectada por
la gestion de grupos étnicos, tribales, religiosos
y regionales, que en la era de la posguerra han
ganado preeminencia (Pardo, 2008: 36-37). Por su
parte, el derecho, en su concepcion moderna, se
asocia con el Estado-nacion, una figura dominante
en el mundo occidental hasta hace poco, la cual
inicié con la suscripcion del Tratado de Westfalia
(1648)". Ello determina un declive en la concepcion
westfaliana tanto del Estado como del derecho.

Correlativamente, la soberania westfaliana, basada
a su vez en el ejercicio pleno de la libertad y la
autonomia de los pueblos, igualmente se ha visto
trastocada ante el proceso de integracion mundial,

1 (ste acuerdo puso fin a la Guerra de los Treinta Afios, reconociendo
la soberania de los Estados y su delimitacion dentro de fronteras
territoriales. A nivel interno ello implico el reconocimiento a una
autoridad legitima; a nivel externo, el respeto a tal autoridad por
parte del resto de Estados.

la universalizacion de los derechos humanos, la
creciente conciencia ambiental frente a nuevas
tecnologias, el problematica del terrorismo y las
mafias transnacionales, generando de esta ma-
nera problemas juridicos que han provocado un
“desmembramiento” del sistema de fuentes, hacia
formas de produccion normativa diferentes a las
propias de los Estados-nacion (Del Castillo, 2005).

Esta nueva realidad observa puentes con el comer-
cio, la cual se da en una situacion dialéctica. Asi,
la tecnologia convive con el atraso, como también
acontece entre el aislamiento y la interconexion
global: tecnologia en los medios para producir €
intercambiar bienes y servicios, o para fomentar
su consumo a través de la publicidad; atraso en
las condiciones generales de vida, asi como en
la organizacion social y politica. La cadena pro-
ductiva econdmica suele originarse en regiones
sin control, aisladas fisicamente del poder central
estatal, pero que se conectan al globo gracias a
la comercializacion de los recursos:

Diamantes, petroleo, oro, madera, co-
caina, heroina son productos que se
venden en el mercado global de mer-
cancias; en el mercado global se fijan
sus precios, pero su produccion, control,
transporte, almacenamiento y envio al
exterior hacen parte de las nuevas gue-
rras (Pardo, 2008: 37).
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El estudio del derecho debe apoyarse en la ex-
periencia, ya que ante todo se dedica a resolver
casos. Sin embargo, no es menos cierto que hay
problemas juridicos que se verifican en todas las
épocas. Probablemente el mas importante de tales
interrogantes surge a proposito de si el hombre
puede crear libremente al derecho o si deben ser
reconocidos ciertos limites en la producciéon de lo
juridico. Defender la tesis de la creacion ilimitada
nos lleva al positivismo, mientras que la segunda
solucion es propia del derecho natural (Kaufmann,
2006: 63). Asi pues, el mas importante debate de
lo juridico corresponde a la filosofia del derecho.
Y el estudio de la globalizaciéon del derecho no
puede ser ajeno a esta realidad.

Los cambios generados a raiz de la globalizacion
plantean nuevos desafios que incluyen también al
ambito juridico. El desmoronamiento de las barre-
ras nacionales exige una nueva forma de concebir
al derecho. A manera de ejemplo merece desta-
carse que Ciceréon hablé de un orden superior:
humani generis societas, cuyas normas habrian de
trascender a las de los Estados individuales (Pardo,
2008: 25). Quiza esta idea de trascendencia articu-
le el fendbmeno de la globalizacion de lo juridico,
apuntando asi a una porosidad o desbordamiento
de fronteras no solo de corte geopolitico, sino asi
mismo de orden conceptual. En este sentido vale
la pena recordar que probablemente John Austin?
fuera el primero en plantear la necesidad de con-
cebir una teoria del derecho que trascendiera un
marco geogrfico determinado, criticando el “pa-
rroquialismo” de las teorias juridicas del Common
Law inglés en su obra The Uses of the Study of
Jurisprudence, en 1832 (Lopez, D., 2003: 12).

En tal orden de ideas, el estudio de la globalizacion
del derecho no puede dejar de lado las formas en
que se produce lo juridico en medio de la mun-
dializacion. De esta manera, la tendencia global

2 Vvale la pena destacar que Austin fue marcado por una estadia de
dos afnos en Alemania. Al respecto, véase: Lopez, D. (2009: 91 y
SS.).

del derecho se circunscribiria a una dialéctica
subyacente entre centros de produccion original y
centros de recepcion de las diferentes realidades
juridicas. En los primeros se encontrarian los crea-
dores de teorias que se difunden desde escuelas
hegemonicas del derecho -romanista y anglosajo-
na esencialmente- hacia el resto de latitudes y
ordenamientos juridicos (Del Castillo, 2005).

Lo anterior apunta a la elaboracion de una concep-
cion de lo juridico a través de principios, nociones,
ideas, instituciones que sean comunes a todos
los sistemas juridicos, independientemente de su
grado de desarrollo, localizacion geografica y, no
menos importante, familia juridica de que se trate.
Ello implica tener en cuenta a 1a tradicion juridica
anglosajona y ver los elementos comunes, o al
menos analogos, que presente, cuando menos,
con la familia romanista.

Por supuesto, el fin Gltimo de elaborar una teoria
del derecho como fenémeno de la globalizacion
apunta a un grado supremo de abstraccion, esta-
bleciendo condiciones de produccion, circulacion
y recepcion de las figuras juridicas con un caracter
nada menos que universal y absoluto (Guardiola-
Rivera, O. y Sandoval, C., 2003: 27), en lo que
anteriormente Austin denomino “Teoria transna-
cional de derecho”. Semejante objetivo implica
como minimo la construccion de una teoria de lo
juridico que “cierre la brecha entre las familias de
derecho neorromanico y el Common Law” (LOpez,
D., 2003: 31).

El anterior objetivo impone la siguiente reflexion:
no es reciente el esfuerzo por descubrir principios
juridicos universales que hayan valido en todos
los pueblos y épocas y que mantengan su vigen-
cia en la actualidad, pero ciertamente adquiere
su propia identidad en la era global. En efecto,
la superacion de la escuela del derecho natural
ofrece nuevas perspectivas para el “universalismo
juridico™: la elaboracion de una teoria comparatista
y englobadora del derecho no puede ser ajena a



una historia universal de este Ultimo, la cual va ha
sido proyectada por cientificos como Feuerbach.
Actualmente se siguen buscando los fundamen-
tos universales del derecho (General Principles
of Law), sobre todo en la esfera angloamericana,
gracias a la discusion sobre “reglas” y “principios”
(Kaufmann, A., 2006: 63).

Habiéndonos dedicado en trabajos anteriores a un
estudio mayoritariamente enfocado en los aportes
romanistas, ha llegado el momento de enfatizar,
asi sea esquematicamente, la perspectiva del de-
nominado Common Law. Por ello, para tratar de
identificar los principales aportes que la tradicion
juridica anglosajona ha efectuado al derecho de
contratos de tendencia global, estos se analizarn,
en un primer lugdar, a partir de la teoria general de
lo juridico; en un segundo momento se examina-
ran desde la perspectiva especifica del derecho de
contratos del contexto anglosajon.

I. PARTE PRIMERA: APORTES DESDE LA
TEORIA GENERAL DEL DERECHO

A. Teoria dominante anterior al impacto
de la globalizacion: concepcion colonial
de lo juridico

1. El positivismo anglosajon

Desde el siglo XIX y hasta finales de la década de
los sesenta del siglo XX, la teoria predominante
en la prctica juridica britanica fue el positivismo
(LOopez, D., 2003: 33). Este surgio gracias a Jeremias
Bentham, quien basandose en los postulados de
la teoria utilitarista, distinguia entre lo que el dere-
cho debe sery lo que realmente es3. Su obra seria
difundida por uno de sus discipulos: J. Austin (1790
1859)*. Probablemente el rasgo descollante de esta
teoria radica en la distincion tajante entre moral y

3 Bentham hablé de Censorial Law y Expository Law, respectivamente,

4  Diego Lopez advierte que la teoria de Bentham fue reducida por
sus sucesores, quienes dejaron de lado los aspectos politicos y
éticos de los trabajos de su maestro, centrandose exclusivamente
en la distincién entre deber ser y ser real, omitiendo lo que el
proplo Bentham denomind “ciencia de la legislacion”.

politica, generando una estrechez conceptual que
hizo especial énfasis en el estudio de la norma. De
esta manera se forjo un formalismo juridico basa-
do en el afan de hacer ciencia del derecho, bajo
los pardmetros mecanicistas de lo que la filosofia
moderna entendia por ciencia (Guardiola-Rivera,
0. y Sandoval, C., 2003: 36).

De este modo, puede verificarse una convergencia
entre lo que acontecia en las islas y el continente
europeos. En efecto, en la segunda mitad del siglo
XIX, la Europa continental desarroll6 un positivismo
juridico de corte empirico. No sobra advertir que
toda forma de positivismo, a pesar de sus diferen-
cias en matices, pretende desterrar la metafisica
de su objeto de estudio (Kaufmann, A., 2006: 51).

La aceptacion de esta teoria coincide con la
expansion del imperio britanico y la correlativa
necesidad de conservar y justificar las estructuras
politicas y juridicas coloniales (Guardiola-Rivera,
0. y Sandoval, C., 2003: 36).

Este positivismo se autoconsideraba como la
verdadera ciencia del derecho, al proceder empi-
ricamente de la misma manera que las ciencias
naturales (Kaufmann, A., 2006: 51). Si recordamos
que la teoria pura del derecho es la mds importante
expresion continental del positivismo juridico y
que su fundador, Hans Kelsen, provino del circulo
neopositivista de Viena y era neokantiano, tal pers-
pectiva ofrece un “dualismo metodoldgico” en el
que de manera analoga a la tradiciéon anglosajona
se diferencia con rigor entre ser y deber ser. Tal
diferenciacion conduciria a “liberar a la ciencia
del derecho de todos los elementos que le son
extranos”, no solo en la tradicion romanista, sino
analogamente en la tradicion anglosajona, tanto
europea como americana.

Lo anterior se predica por cuanto para esa misma
época en Estados Unidos imperaba el formalis-
mo, gracias a figuras locales como Christopher
Columbus Langdell, decano de la Facultad de
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Derecho de Harvard y uno de los juristas mas
influyentes de su tiempo®. Langdell implemento
en el pensamiento juridico norteamericano un
conceptualismo extremo, a tal punto que esta
corriente juridica observa innegables aproxi-
maciones conceptuales con la jurisprudencia
alemana (Bergriffsjurisprudenz), a pesar de que
se verifiquen importantes notas distintivas. En
efecto, Langdell y sus discipulos acostumbraban
analizar numerosas decisiones judiciales en aras
de extraer conceptos de ellas. El método era tan
artificioso que se empefiaba en superar las innega-
bles contradicciones jurisprudenciales mediante la
creaciéon de nuevos conceptos y ficciones juridicas
(Garrido, J., 2002: 40).

2. Crisis del modelo positivista dominante

Desde la muerte de Bentham se inici6 un espacio
conocido como la “época muerta” de la teoria
juridica britanica. Este periodo acabo con la publi-
cacion de los trabajos de H.L.A. Hart (1961, 1963,
1983), quien a su vez se basa en la filosofia analiti-
ca, particularmente la de Wittgenstein (Guardiola-
Rivera, O.y Sandoval, C., 2003: 37). Adicionalmente
se ha afirmado que Hart manejaba un concepto
de derecho ontoldgico-substancial, lo cual permitié
un mantenimiento -si bien parcial- de una teoria
formal de lo juridico al servicio de una separacion
estricta entre derecho y moral, mediante analisis
l6gicos del lenguaje (Kaufmann, A., 2006: 85-86).

Hart atacé frontalmente a Austin y se dedico a
resucitar el estudio de lo que el derecho debe
ser, analizando la relacion entre derecho y moral
y aplicando la filosofia a la practica del derecho
(Guardiola-Rivera, O. y Sandoval, C., 2003: 39).
Nuevamente se verifican convergencias entre el
Common Law y el derecho continental si recor-

5 Langdell inventé el método de docencia del derecho mds
empleado en Estados Unidos: el método socrtico, consistente en
dirigir preguntas a los alumnos para gue descubrieran el derecho
mediante ese didlogo. Voces autorizadas manifiestan que el
método es aborrecido por la prictica totalidad de los estudiantes
norteamericanos. Sobre el tema, véase: Garrido, J. (2002: 39).

damos a autores como Hermann Klenner, quien
califico ironicamente a la teoria de Kelsen como
“doctrinavacia” (Rechtsleere)(Kaufmann, A., 2006:
53). Este esfuerzo coincide con tendencias anglo-
sajonas analogas, si bien con diferente nivel de for-
tuna en su recepcion: en Estados Unidos, autores
como Frank y Liewellyn eran francamente caricatu-
rizados, mientras que egresados de Harvard como
Pound, Gray y Holmes, a pesar de su renombre,
eran objeto de criticas, aunque mucho mas suaves.
Como quiera que fuere, estos trabajos ocuparon
mas bien un lugar periférico, al compararlos con
el desarrollado por Hart (Guardiola-Rivera, O. y
Sandoval, C., 2003: 39).

El ambito colombiano ha hecho eco de lo aconte-
cido en los centros hegemanicos de produccion
local. Asi, se ha desarrollado un denominado
“antiformalismo contemporneo” gracias al lide-
razgo de la Corte Constitucional durante la década
de los noventa, empleando como herramienta
transformadora una version renovada de la teo-
ria transnacional del derecho. Ello implica una
reformulacion de la teoria de Kelsen mediante la
recepcion latinoamericana de la teoria del derecho
de autores como Hart, Dworkin o Alexy (Lopez, D.,
2009: 417). A manera de ejemplo se puede citar,
a nivel local, la famosa Sentencia C-083/95, que
explica que la manera en que se deben identificar
los principios generales del derecho sin reconoci-
miento positivo expreso es mediante la regla de
reconocimiento de Hart.

B. Teoria dominante posterior al
impacto de la globalizacion: concepcion
poscolonial de lo juridico

La experiencia historica enseia que tanto la doctri-
na clasica del derecho natural como el positivismo
juridico clasico han fracasado. Ciertamente, al
positivismo debemos las grandes obras codifica-
doras de comienzos del siglo XIX. Sin embargdo, las
dictaduras de comienzos del siglo XX renunciaron
a la conciencia moral de la época codificadora. La



verificacion de “leyes infames” ha determinado la
falla del concepto puramente formal del derecho
(Kaufmann, A., 2006: 77). Ello se verifica no solo en
el ambito del derecho continental, sino igualmen-
te en el marco de la familia juridica anglosajona,
como a continuacion se expondr.

1. Ruptura del modelo britanico y
emerdencia de la teoria estadounidense

En la posguerra, dracias a las circunstancias propias
de ese periodo, el discurso de la reconstruccion
social estaba en boga. Como consecuencia de
ello, Gran Bretana inicia un proceso de reforma a
su sistema de educacion, que afecto los planes cu-
rriculares de sus facultades de derecho {(Guardiola-
Rivera, O. y Sandoval, C., 2003: 42).

En la década de 1960, la teoria dominante en
Gran Bretafa entra en significativa crisis debido a
la reforma educativa anteriormente mencionada,
asi como a dos actores: nuevas universidades y
una nueva generacion de docentes. En 1963 se
publicé un libro titulado Reforma del Derecho
Ahora (Guardiola-Rivera, O. y Sandoval, C., 2003:
42), obra de G. Gardiner, quien seria nombrado
Lord Chancellor® en 1964. Sus dos principales
propuestas fueron atendidas: i) creacion de una
comision para el derecho (1965); ii) creacion del
Comité Ormord para la educacion legal (1967). Los
resultados de ambas comisiones determinaron una
verdadera revolucion educativa. Dentro de tal pro-
ceso se reclutaron nuevos docentes y se crearon
nuevas instituciones que rechazaron la educacion
tradicional de Oxford y Cambridge, tales como
Warwick, Essex, Sussex o Kent (Guardiola-Rivera,
0.y Sandoval, C., 2003: 43).

6 “Lord Chancellor” es una especie de equivalente de nuestro
Ministro de justicia, pero asumiendo adicionalmente las funciones
del Consejo Superior de la judicatura; entre otras, escoge a los
jueces y magistrados y participa en las reformas legislativas
tendientes a garantizar una eficiente administracion de justicia,
pues igualmente es miembro de la Cdmara de los Lores, donde
preside el Comité de Apelaciones y la Corte Suprema del Reino
Unido y Gales.

El mecanismo empleado fue la resurreccion de
la Ciencia de la Legislacion de Bentham, gracias
a los esfuerzos de Hart y a la influencia de auto-
res como Durkheim, Weber y Marx, entre otros.
Nueva convergencia con lo acontecido en el con-
tinente: después de la Segunda Guerra Mundial,
las investigaciones de Peter Noll y Sten Gagnér
permitieron que la teoria de la legislacion inicia-
da por Montiesquieu, Adolf Wach, Francois Gény,
Ernst Zitelmann, Emst Beling, Hugo Sinzheimer,
entre muchos a citar, alcanzara cotas cientificas
(Kaufmann, 2006: 54). Notese entonces que la
herramienta empleada para reformar las institu-
ciones educativas de lo juridico en Gran Bretaiia
fue una ciencia nacida en Europa continental. Pero
volviendo al ambito anglosajon merece especial
relieve la recepcion de un movimiento gestado
en el interior de la academia estadounidense: el
realismo juridico.

Recordemos que desde el siglo XIX la ciencia
juridica estadounidense estaba dominada por
el formalismo de Langdell (supra, el positivismo
anglosajon). A finales de los anos veinte del si-
glo pasado la situacién norteamericana cambio
de forma radical. En dos de las mas influyentes
facultades de derecho estadounidenses (Yale y
Columbia) se gestaba una vigorosa reaccion contra
el formalismo. Entre los jovenes profesores que
abanderaban el rechazo a la corriente imperante
se encontraba Karl Nickelson Llewellyn.

Liewellyn y el realismo juridico. Nacido en 1893
en el Estado de Washington, Llewellyn estudid
derecho en Yale en un momento antiformalista y
posteriormente pasé una parte importante de su
vida en Alemania, ya que fue profesor visitante
en la universidad de Leipzig’, lo cual contribuyo
indiscutiblemente en sus trabajos comparatistas.

7 Merece mencionarse una obra colectiva que conmemora
el centenario de Llewellyn en Alemania: Rechtsrealismus,
multikulturelle Gesellschaft und Handelsrecht. Karl N. tlewellyn
und seiner Bedeutung heute, dirigida por M. Rehbinder y U,
Drobing.



En 1924 fue nombrado profesor en la Universidad
de Columbia, donde desarrollaria la parte mas
brillante de su carrera. Llewellyn se dedico a la
filosofia del derecho, la antropologia juridica, la
didactica juridica y quizas en manera mas contri-
butiva, al derecho mercantil (Garrido, )., 2002: 41).

Si bien el realismo es un movimiento de dificil
clasificacion, se puede indicar que fue gestado en
Yale y Columbia, y su caracteristica esencial radica
en una profunda animadversion frente a los postu-
lados del formalismo. Los realistas sostienen que el
derecho no se puede entender sin la realidad que
le es externa, la que le sirve de sustento y sobre la
cual este actua. De esta manera, el realismo trata
de identificar lo que se encuentra “detras de los
conceptos”, sosteniendo que es imprescindible
identificar el fin que esos persiguen para enten-
der las normas. La oposicion entre formalismo y
realismo juridico en los Estados Unidos guarda
significativas similitudes con la oposicion entre
jurisprudencia de conceptos y jurisprudencia
de intereses en Alemania, en donde realismo y
jurisprudencia de intereses resultan asimilables
(Garrido, )., 2002: 41).

La recepcidon del realismo en Gran Bretafia se jus-
tificé gracias a la nocion del Common Law como
familia juridica, la cual abarca tanto al sistema
Jjuridico de los Estados Unidos como al del Reino
Unido. De esta manera llegaron al viejo continente
teorias de autores como Liewellyn, Holmes, Moore,
Oliphant, Hohfeld, Frank o Cook, calando la idea
de que el simple estudio de las normas es insufi-
ciente (Guardiola-Rivera, O. y Sandoval, C., 2003:
40). En consecuencia, Gran Bretana deja de ser un
escenario de produccion para convertirse en uno
de recepcion, aconteciendo todo lo contrario con
Estados Unidos. Vale la pena destacar la similitud
existente entre las teorias norteamericanas con los
trabajos resucitados de Bentham. Pero igualmente
Cierto es que el escenario de posguerra europeo,
con el Plan Marshall en marcha, contribuyé a este
proceso.

En este punto puede retomarse la idea de que
la globalizacion del derecho podria implicar una
“comunion universal” de lo juridico a través de
principios, nociones, ideas, instituciones que sean
compartidas por todos los sistemas juridicos -in-
dependientemente de la familia juridica de que
se trate-, generando la necesidad de elaborar un
inventario de puntos comunes entre la tradicion
juridica anglosajona y la familia romanista (supra,
introduccidén). En este sentido, los acontecimien-
tos anteriormente narrados verifican una nueva
convergencia entre pensamiento juridico anglo-
sajon y continental; la idea de derecho en la era
global y los principios que de él emanan tienen
que elaborarse conjuntamente en un proceso in-
terrelacionado con las situaciones facticas vitales
(casos reales). Asi, el concepto de derecho tiene
que abrirse a la situacion factica, hacerse positivo y
formarse conceptualmente desde una perspectiva
multidisciplinaria (agrupamiento tipico-ideal relati-
vo a la idea de derecho) (Kaufmann, A., 2006: 56).

De cualquier manera, es necesario aclarar que no
todas las teorias estadounidenses fueron acogidas
en Gran Bretafia. A manera de ejemplo pueden
citarse los denominados Critical Legal Studies®, que
fueron ignorados por la academia britanica debido
a que fueron considerados “excesivamente parro-
quiales” (Guardiola-Rivera, O. y Sandoval, C., 2003:
41). Ironicamente, Europa continental asumio otra
postura frente a esta corriente. Ello se debe a gue
la tradicion de posguerra igualmente observa la
busqueda de una “tercera via” entre el derecho
natural y el positivismo, propugnandose -si bien
en medio de debate- que entre estas escuelas

8  Los Critical Legal Studies constituyen un movimiento reciente de
dificil clasificacion. Quizas su principal caracteristica consista en
enfrentarse al Economic Analisys of Law (infra) y, correlativamente,
contra el positivismo juridico empirista. Asi, niega que el
derecho sea un sistema autorreferencial, pues lo percibe como
un conglomerado de reglas sociales. Uno de sus principales
exponentes es Robert Unger, quien persigue construir una
teoria que supere al derecho como un instrumento de opresion
y le convierta en uno de emancipacion. En consecuencia, critica
radicalmente la concepcion tradicional de derecho, esto es, ia
formalista.
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juridicas no existia una relacion de alternativa
excluyente. Ciertamente, de conformidad con
el positivismo, nada esta predeterminado, por
lo que el contenido del derecho es discrecional,
mientras que para el derecho natural lo juridico
esta predeterminado por la ley divina. Por tanto, las
corrientes que se pueden enmarcar en la “tercera
via” consideran que si bien no es posible conocer
el contenido concreto del derecho, si es factible
en relacion con determinadas estructuras y prin-
cipios. En consecuencia, no hay vinculo absoluto
de lo juridico con contenidos objetivos, pero si, en
cambio, enlaces relativos. A manera de ejemplo
se ha citado que al reglamentar la compraventa,
el derecho no puede disponer libremente sobre
el papel del comprador y vendedor, ya que bajo
ninguin argumento podra ser vdlida una relacion ju-
ridica evidentemente injusta (Kaufmann, A., 2006:
93). Y dentro de las mas destacadas corrientes
de la “tercera via”, la tradicion romanista no solo
tiene en cuenta la obra de Radbruch o las teorias
hermenéuticay de la argumentacion juridica, sino
igualmente las teorias de los General Principles of
Lawy de los Critical Legal Studies.

Los anteriores acontecimientos se enmarcan den-
tro de un clima general de descontento hacia la
ensefianza tradicional britanica del derecho. En
medio de las divergencias, las corrientes acadé-
micas desembocaron en criticas hacia la tradicion
positivista britanica, las cuales se pueden resumir
en cinco puntos, siguiendo a Guardiola-Rivera y
Sandoval:

I. Discrepancia entre los contenidos aca-
démicos y la forma en que realmente
opera la practica juridica.

Il. Otorgar prioridad a conceptos como
la seguridad juridica, dejando de lado el
analisis critico y la necesidad de transfor-
mar al derecho.

lll. Vision estrecha del derecho, al con-
cebirlo como un simple conjunto de
normas.

iV. Vision excluyente del derecho, gra-
cias a la idea de evitar que lo juridico
entre en contacto con otras ciencias
sociales, descontextualizandolo de sus
aspectos sociales, econdémicos y politi-
cos, negando de esta manera una real
comprension de su dinamica.

V. Distincién dogmatica entre lo que el
derecho es y lo que debe ser (2003: 43).

Los anteriores puntos terminaron convergiendo
en Gran Bretafa bajo los denominados “Estudios
Socio-juridicos del Derecho”, movimiento acadé-
mico que no responde a un grupo determinado
de autores, mucho menos a una teoria especifica,
pero que parece enmarcarse en una suerte de
reaccion contra la tradicion positivista britanica
(Guardiola-Rivera, O. y Sandoval, C., 2003: 43).
Esta tendencia observa interesantes puntos co-
munes con una idea expuesta en la tradicion
continental: la aplicacion del derecho seria, ante
todo, un procedimiento analogico en el que la
norma juridica y el caso se elaboran de manera
interrelacionada, de tal suerte que mediante un
proceso de interpretacion resulta un “tipo legal”
(Kaufmann, 2006: 56). Dentro de tales corrientes
anglosajonas merece destacarse el denominado
“Movimiento del Derecho en Contexto”.

2. Criticas al dogmatismo aislacionista y
a la tendencia relacionista en la teoria
juridica

Las circunstancias poscoloniales de Gran Bretana
provocaron que una nueva generacion de profe-
sores de derecho tuvieran contacto docente con
las ex colonias (especialmente africanas), asi como
con las universidades estadounidenses -y, en
consecuencia, con el realismo juridico-. Asi, vale
la pena citar el caso de Twinning, fundador del mo-
vimiento “Derecho en Contexto” (Guardiola-Rivera,
0. y Sandoval, C., 2003: 45), que busca enmarcar
el fenémeno de la globalizacion del derecho y los
desafios que esta supone para la comprension del
fenémeno juridico. Al culminar sus estudios en
Oxford (donde fue alumno de Hart), se matriculd
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en la Universidad de Chicago, adelantando una
maestria bajo la tutela de Karl Liewellyn, al tiempo
que conoce la corriente que posteriormente se
denominaria Llaw & Fconomics®. Posteriormente
fue designado profesor de Derecho Privado y
Responsabilidad Civil en Sudan, entre 1958 y
1961. A continuacion participé en la fundacion de
la Universidad de Dares-Salaam (Tanzania, 1961-
1965). En 1965 se trasladé a la Universidad de Yale,
en donde se dedico a investigar el trabajo de su ex
tutor Llewellyn y el movimiento realista (Guardiola-
Rivera, O. y Sandoval, C., 2003: 46).

Este tipo de experiencias en el continente africa-
no fortalece el cuestionamiento a la tradiciéon de
concebir el derecho como un simple conjunto
de normas, en tanto permite verificar la escasa
pertinencia de las Instituciones juridicas bri@nicas
frente a la realidad econoémica y social de las ex co-
lonias. Una vez Identificada la necesidad de cues-
tionar la ortodoxia académica imperante, Twining
se asocia con otro colega de analoga trayectoria
docente: Robert Stevens, a efectos de disefiar una
estrategia que remedie la problematica encarada.
A consecuencia de tales inquietudes aparece una
coleccion de textos juridicos con el nombre de
Derecho en Contexto’. La razén de ser de tal titulo
se debe al deseo de indicar que no es adecuado
estudiar ni exponer el fendémeno juridico bajo una
perspectiva aislacionista, sino conectandolo con
realidades extralegales, y relacionando al derecho
con sus circunstancias historicas.

9 El movimiento Law & Economics (en espafiol, analisls economico
del derecho) es una corlente vinculada con la Universidad de
Chicago, razdn por la cual Igualmente se le conoce como “Escuela
de Chicago”. Este movimiento preconiza la conveniencla de
“Importar” conceptos econdmicos ~como el de eficlencla- a la
disciplina juridica, especlalmente ai momento de crear, nterpretar
o transplantar leyes. En materla transaccional merece destacarse
el denominado “Teorema de Coase”, que promulga que en una
negoclaclon que se abstenga de generar mayores costos para
las partes resulta innecesarlo regular tal ambito. Como se ve,
esta corrlente deposita enorme confianza en el esquema de
autorregulacion del mercado. Entre sus principales exponentes
merecen destacarse Richard Posner y Ronaid Coase.

10 Twining puso tal nombre a la colecclon influenciado por el libro
Contratos en Contexto, cuyo autor es el estadounidense Addison
Mueller.

Después de la Segunda Guerra Mundial, Europa
continental tuvo una reaccion analoga. En efecto,
los diferentes tribunales reaccionaron contra la
tendencia totalitaria de preguerra, dejando de lado
normas legales consideradas injustas y decidiendo
los casos invocando un “derecho esencial sobre-
positivo” (Kaufmann, A., 2006: 78).

La anterior perspectiva conlleva permitir que
las ciencias sociales enriquezcan el objeto de
estudio del derecho, lo cual implica una critica
a la tradicion positivista, al igual que brinda una
posibilidad de analizar las realidades politicas o
economicas que dan origen a las normas, en un
marco de repensar las distintas categorias juridicas
(Guardiola-Rivera, O. y Sandoval, C., 2003: 46). Vale
la pena aclarar que este movimiento no rechaza
la perspectiva posltivista de entender al derecho
como un conjunto de normas, sino que anota
que tal concepcion resulta insuficiente, razon
por la cual hay que asumir nuevos conceptos que
adicionen la disciplina en aras de enriquecerla.

En elinterior del debate y la tradicion del Common
Law, la analitica juridica pura de Hart y su limita-
cion a las rules, al parecer, se han ampliado para
aceptar en el sistema juridico a los Principles of
Law, cuya relacion con las rules es muy discutida
(Kaufmann, A., 2006: 86).

Principios y reglas: el debate. En efecto, desde su
analitica positivista, Hart conoce solo reglas, pero
en contra de J. Austin, y como anteriormente se
anotara, conoce ademads la costumbre en la que
puede apovyarse el derecho. Asi, las reglas son
normativamente obligatorias, pero dejan “zonas
grises”. Asi mismo, cuando la regla no ampara
claramente un caso dificil (hard case), el juez
puede decidirlo discrecionalmente, siendo tal pro-
videncia siempre correcta. Complementariamente,
Dworkin, quien concibe el derecho como un pro-
ceso interpretativo, no solo conoce “reglas”, sino
también General Principles of Law, 10s cuales son
juridicamente vinculantes para todos los poderes



estatales. En este sentido, para Dworkin las reglas
no dejan ningln espacio de juego, mientras que
los principios observan la “dimension del peso y
la significacion” (Kaufmann, A., 2006: 86). De esta
manera, entonces, los principios no establecen un
nexo directo entre los hechos y la conclusion juri-
dica. Al razonar juridicamente puede ser necesario
comparar principios encontrados, 1o que determina
que las reglas son conclusivas, mientras que los
principios no lo son (Rodriguez, C., 2008: 51).

La aplicacion de principios exige un ejercicio de
ponderacion de su valor relativo en determinadas
circunstancias, mientras que las reglas carecen
de tal dimension. La técnica de ponderacion de
principios exige tratamiento aparte, si bien ha sido
desarrollada por autores de la corriente romanista
(Alexy, R., 2003: 81 y ss.). En efecto, cuando dos
reglas entran en conflicto, no tiene sentido pregun-
tarse cual de las dos tiene mayor importancia para
el caso, pues solo habra dos opciones: derogacion
de una de las reglas o excepcion de una a la otra.
Por supuesto, la distincion es tan sutil gue no
siempre es claro si una norma es principio o regla,
por lo cual se propone que la solucion se basar
en un criterio funcional, dependiendo del papel
que las normas jueguen en cada caso concreto
(Dworkin, R., 1984).

Perspectivas locales. El derecho ensefiado en el
ambito nacional fue guiado por ilustres nombres
como Carlos Holguin, Ricardo Uribe, Alvaro Pérez
Vives, Carlos Lozano y Lozano y una de las figu-
ras mas reconocidas en el territorio local: Arturo
Valencia Zea. La perspectiva ofrecida por tales
docentes fue de corte eminentemente positivista
{Uribe, ]., 2003: 82). Sin embargo, la obra de Hart
ha tenido una innegable impronta en la doctrina
latinoamericana, como lo revelan las obras de
autores como Rabossi, Carrio o Nino. De esta
manera, ha ingresado en el debate local el “an-
tiformalismo semantico de la textura abierta del
derecho” hartiano, determinando permeabilidad
anglosajona en lecturas jurisprudenciales locales

(Lopez, D., 2009: 65). Por supuesto, el ingreso del
debate Hart-Dworkin abre nuevas posibilidades
para la concepcion del derecho en el escenario
nacional. De esta manera, y gracias al aporte an-
glosajon, han entrado en crisis una serie de topicos
juridicos tradicionales.

En consecuencia, la ley ha descendido de los
altares en que se encontraba, gracias a la escuela
de la exégesis y el positivismo. Ya se empieza a
reconocer que frecuentemente la norma juridica
suele ser fruto de la corrupcion y la injusticia,
dado que la historia ha ensefiado que a pesar del
dogma rousseauniano que concibe la ley como
instrumento de libertad, en realidad se ha consti-
tuido como su amenaza mas fuerte y formidable.
Asi, debido a concepciones anglosajonas, en el
ambito local se ha planteado no solo a nivel doc-
trinal, sino incluso jurisprudencial, que el operador
juridico se encuentra sometido mas que a la ley,
a los principios y valores que informan la ciencia
del derecho (Uribe, ]., 2003: 82). Se da de esta ma-
nera, y a partir de la teoria general del derecho, la
oportunidad de repensar el derecho de contratos
en el ambito nacional, en nombre de principios
y valores formulados en los diferentes centros de
emision de teorias juridicas con vocacion a tener
trascendencia local. A continuacion veremos como
la teoria general anglosajona ha influido a su
vez sobre el derecho de contratos del Common
Law, como también las oportunidades y riesgos
que tal realidad ofrece, incluyendo el contexto
colombiano.

Il. PARTE SEGUNDA: APORTES
DESDE EL DERECHO DE CONTRATOS
ANGLOSAJON

Las cruzadas terminaron con el aislamiento econé-
mico de los pueblos europeos, originado por la cai-
da del Imperio Romano de Occidente (Grimberg,
C., 1988: 49). Primero las ciudades italianas y luego
las del centro y norte de Europa se agruparon en
ligas comerciales que iniciaron un nuevo periodo




de civilizacion. Hacia el siglo XV tales uniones
urbanas agrupaban a los nucleos textiles no solo
del Mediterraneo, sino igualmente a los del norte
de Francia y de los Paises Bajos. La mas famosa
de tales uniones fue la Liga Hanseatica o la Gran
Hansa Teutonica, cuya expansion comprendia los
mares del Norte y Baltico. Los hanseaticos funda-
ron NUMerosos almacenes en paises extranjeros;
merecen destacarse los de Brujas, Novgorod vy
Londres. No se trataba de simples depositos, sino
de auténticas colonias que servian a los hanseati-
cos primero para pasar el invierno y gradualmente
como residencia.

De esta manera, los comerciantes se agrupaban
en una casta autonoma bajo la autoridad de jefes
y consejeros elegidos por ellos mismos. La mision
primordial de tales dirigentes era la de inspeccio-
nar las mercancias almacenadas y vigilar que los
productos averiados o de calidad inferior no fueran
distribuidos fraudulentamente. El ingreso de los ex-
tranjeros estaba sometido a permisos expresos de
las respectivas autoridades gremiales (Grimberg,
C., 1988: 53). Desde el punto de vista juridico, estos
centros se aislaban de los paises circunvecinos por
el hecho de tener sus propias leyes y su derecho
local, como también imponiendo tributos sobre
las mercancias importadas y celebrando tratados
con otras ciudades mercantiles.

Gracias a este proceso, muchas urbes renacieron
y se “abrieron al trafico universal”. Una de las prin-
cipales tareas asumidas por los nuevos sistemas
juridicos fue el mantenimiento de los derechos y
libertades de la naciente burguesia, adquiriendo
una potencia econémica que se hizo oir y respe-
tar (Grimberg, C., 1988: 50), razon por la cual su
sistema juridico adquirio protagonismo correlativo.
Frente a la asfixiante opresion feudal”, el comer-
cio fue visto como una actividad pacificadora y
emancipadora, como “la mas libre relacion entre

11 Més de un sefior feudal abusaba de su derecho de pasaje para
despojar al comerclante, imponiéndole deberes exorbitantes

los distintos pueblos de la tierra”, resultado del
intercambio de mercancias y su correspondiente
competencia, a fin de que los precios descendie-
ran buscando nuevas fuentes de riqueza.

Asi pues, la tradicion juridica negocial anglosajona
observa una experiencia centenaria que no se
debe despreciar. Dicha experiencia seria here-
dada a las futuras colonias del imperio britanico,
destacandose los Estados Unidos. Por tal razon,
en primer lugar se estudiard la perspectiva de
derecho de la responsabilidad civil (“torts”)y pos-
teriormente la obra codificadora estadounidense
mas importante del siglo XX: el Cddigo Uniforme
de Comercio (en adelante UCC, por su sigla en
inglés) (Garrido, J., 2002: 35).

A. Desde la perspectiva de la
responsabilidad civil (“torts”)

El primer libro de la coleccion de textos Derecho
en Contexio versa sobre torts?, exponiendo que
se trata de un area poco acorde con la realidad
material. De hecho, la obra en mencioén contiene
tematicas tradicionalmente excluidas, tales como:

I.Relacion existente entre responsabi-
lidad civil y el contrato de seguros por
responsabilidad.

Ii. El papel de los MASC" y los litigios en
los procesos de compensacion.

Ifl. Opciones de indemnizacion alternas
a la responsabilidad civil, tales como los
seguros privados, las figuras civiles en el
proceso penal y la seguridad social.

Adicionalmente, es de destacar que en lugar de
exponer las normas y principios que rigen a esta
area, el mencionado texto se concentro en el pro-

12 Su titulo exacto es Accidents, Compensation and the lLaw,
publicado por primera vez en 1970. Fue escrito por Patrick Atiyah,
quien fue profesor en Sudan (donde conocl6 a Twining), Australia,
Ghanay Estados Unidos. Adicionaimente fue profesor de Derecho
inglés en la Universidad de Oxford hasta 1988.

13 Esta sigla significa “Métodos Alternativos de Soluciéon de
Conflictos” y abarca figuras como la conclliacion o la transaccion,
entre otras formas de terminacion amistosa de conflictos juridicos



ceso de aplicacion: la manera en que este derecho
opera, criticas a tal sistema y posibles soluciones
y reformas, tratando de comprender las premisas
y valores implicitos en las distintas figuras de la
responsabilidad civil britanica (Guardiola-Rivera, O.
y Sandoval, C., 2003: 46).

valdria entonces la pena insertar un inciso en el
presente punto: tedricamente el Common Law no
reconoce ninguna obligacion general de actuar
en la ejecucion del contrato conforme a la nocion
romanista de la buena fe. Sin embargo, en nu-
merosas providencias se han obtenido resuitados
analogos a los de tribunales romanistas ampara-
dos en la buena fe*. Asi, las cortes anglosajonas
ocasionalmente han limitado el derecho, para una
parte victima de una inejecucion contractual poco
importante, a terminar el contrato bajo tal causal
cuando se demuestra que el verdadero motivo era
la evasion de un negocio poco atractivo®. Por el
contrario, la victima de una terminacion abusiva
solo esta autorizada a ignorar tal resiliacion y eje-
cutar sus propias obligaciones para reclamar ia con-
traprestacion cuando tiene un interés legitimo®.

Por otra parte, en derecho anglosajon se verifican
NuUMerosos casos en que los respectivos tribunales
interpretan el contrato de tal manera que repro-
chan a una parte el prevalecerse de una clausula
en circunstancias en las que probablemente no era
la intencion de las partes que tal estipulacion se
aplicase. Los ejempios mas notables se encuentran
en el dmbito de la exoneracion de responsabilidad
(Lando et al, 2003: 76), si bien otro tipo de clausu-
las reciben un tratamiento comparable”. Asi, las

14 Amanera de ejemplo se mencionan los siguientes casos: interfoto
Picture Library vs. Stilletto Visual Programmmes Ltd. (1989). Qeen’s
Bench Division, Law Reports 433 Court of Appeal. En Lando et al.
(2003: 76).

15 Véase: Hoening vs. isaacs (1952) 2 QB 26, C.A.; y Hong Kong Fir
Shipping Co. Ltd. vs. Kawasakl Kisen Kaisha Ltd. (1962) 2 QB 26
C.A. £n Lando et 4l. (2003: 76).

16 Véase: Attica Sea Carriers Corp. vs. Ferrostal Poseidon Bulk Reederal
Gmbh (1976). 1 Lloyd's Rep. 250, C.A. En Lando et al. (2003: 76).

17 Vease: Carr vs. LA Berriman Pty Ltd. (1953). 27 ALJR 273 (Alta Corte
de Australia). En Lando et al. (2003: 76).
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tendencias romanistas de constituir la buena fe
como el principio capital en materia de contratos
de alguna manera solo formalizan determinadas
tendencias verificadas en el derecho anglosajon.

En efecto, la tendencia del Common Law, consisten-
te en combatir determinadas injusticias mediante la
interpretacion del contrato, observa una debilidad
notoria: tal interpretacion no es viable cuando el
contrato contiene disposiciones claras que determi-
nan la voluntad de aplicar una clausula especifica,
aunque sea evidentemente injusta® o, incluso,
cuando tal claridad se deduce no de la redaccion
del contrato, sino de sus circunstancias®. s por
ello que se ha manifestado que la incorporacion
del principio de buena fe en el derecho anglosajon
pareceria representar un progreso (Lando et al,
2003: 76). Tal planteamiento tendr repercusiones
concretas, como se expondra mas adelante (infra,
Caédigo Uniforme de Comercio de Estados Unidos).

Asi, lo que nacid6 como una coleccion de libros,
paulatinamente desembocé en todo un movi-
miento académico de lo juridico, que enarbol6 la
bandera de ampliar al derecho desde sus distintas
especialidades, ya sea derecho de sociedades,
linglistica juridica o derecho de inmigracion.
Seglin Guardiola-Rivera, O. y Sandoval, C., (2003:
51), ello implica una dptica pluralista que por ello
no se amolda a una teoria especifica del derecho,
lo cual permite abordar el estudio desde reformu-
laciones de corrientes tradicionales (naturalismo,
positivismo) o creando movimientos nuevos
(antiformalismo, posmodernidad juridica, nuevos
estudios criticos del derecho o el ya mencionado
movimiento de Derecho en Contexto). Entre otros
aspectos, es de resaltar que tanto en el mundo
anglosajon como en el continental ha emergido la
idea de que la aplicacion del derecho plantea un

18 Véase: Photo Production Ltd. vs. Securicor Transport Lid. (1980).
Appeal Cases, Law Repport 827, House of Lords. €n Lando et al.
(2003: 76).

19 véase: Bunge Corporation vs. Tradax SA. (1981). 1 Weekly, Llaw
Reports 711, H.L. En Lando et al. (2003: 76).



proceso mucho mas complejo que el de un simple
silogismo 10gico (modus barbara?®) (Kaufmann,
A., 2006: 55)

El caso concreto de Twining ha sido privilegiado en
el presente escrito por cuanto desde el derecho
probatorio y la responsabilidad civil este autor -a
su vez discipulo de Llewellyn- se ha dedicado a
explorar la posibilidad de elaborar ejercicios de
generalizacion de lo juridico que desborden los
limites estatales, asi como las costumbres y cul-
turas. Gracias a ello se ha dedicado a repensar el
derecho comparado o el derecho internacional,
para comprender el fendomeno de la globalizacion
en relacion con lo juridico (Guardiola-Rivera, O.y
Sandoval, C., 2003: 52).

B. El Cédigo de Comercio Uniforme de USA

Pensar la historia del UCC implica rendir homenaje
a una de las mas grandes figuras de la ciencia
juridica estadounidense del siglo XX. En efecto,
Liewellyn y el movimiento del realismo juridico son
imprescindibles para entender el nacimiento del
Uniform Commercial Code (Garrido, J., 2002: 39).

En las primeras décadas del siglo XX se gesto en
Estados Unidos una importante actividad enca-
minada a aprobar una serie de leyes uniformes
destinadas a conformar un derecho mercantil con
respaldo legislativo. Sin embargo, tales normas ya
eran obsoletas desde su promulgacion misma, al
tener un marco teérico basado en el formalismo
de Langdell (supra, el positivismo anglosajon).
Esta realidad fue detectada por el presidente de la
National Conference of Commissioners on Uniform
State Laws?' (en adelante NCCUSL), William A.

20 Se trata de la habltual técnica de razonamlento conslstente en
articular dos premisas para deduclr una conclusién. Un ejemplo
de modus barbara seria el sigulente: 1) Todo contratante que
Incumpla el contrato deberd Indemnizar a su contraparte; 2) juan
Pérez es un contratante que ha Incumplido un contrato; 3) Juan
Pérez deberd Indemnizar a su contraparte.

21  La NCCUSL fue creada en 1892 con el objetivo de desarrollar leyes
uniformes en materla mercantil. Para mayor Informacion sobre la
historia y objetivos de esta corporaclon, ver: www.nccusl.org

Schnader. En efecto, él verifico que tales leyes no
correspondian con la realidad econdémica de la
época. Si bien la intencion inicial fue la de refor-
mar las leyes uniformes, gradualmente Schnader
configurd un proyecto mas ambicioso: el desarrollo
de un cddigo que abarcase y mejorase las leyes
uniformes existentes, en aras de modernizar el
derecho mercantil norteamericano. En consecuen-
cia, para 1994 obtuvo el apoyo del American Law
Institute, al tiempo que contacto6 a Llewellyn. Asi,
la obra codificadora mas importante de Estados
Unidos fue realizada por un “legislador privado”
(Garrido, J., 2002: 43).

Ahora bien, si la idea original fue de Schnader,
la concepcion misma del codigo -lo cual incluye
su estructura dogmatica~ es obra de Llewellyn;
a tal punto se verifica la autoria espiritual que el
apodo del UCC es “Lex Llewellyn” o “Karl’s Kode”.
El reconocimiento es justo. Fue Llewellyn quien
definio el plan de redaccion del codigo, determi-
no sus directrices generales y hasta su estructura
misma. No sobra aclarar que fue él quien dirigié
el equipo de redaccion, el cual conté con algunos
de los juristas mas destacados e influyentes de la
union americana (Garrido, J., 2002: 43).

El primer borrador fue culminado en 1951, y conto
con una fuerte oposiciéon no solo por parte de
doctrinantes tradicionales?, sino igualmente del
poderoso estado de Nueva York, al tratarse de un
texto audazmente innovador. Por supuesto, otros
estados -no solo doctrinantes- apoyaron el pro-
yecto (en 1953 el estado de Pennsylvania adopto
el UCQ), por lo que se llegd a una solucion de
compromiso: reformar el texto inicial. Fue direc-
tamente el estado de Nueva York quien encargo
un estudio para revisar el UCC, a cargo de Rudolf

22 Entre los criticos mas llustres merecen menclonarse los nombres
de Wiliinston y Beutel, si blen el primer borrador conté con
llustres defensores como Corbin o Gllmore. El debate surgido
alcanz6 cotas Incendlarias, por lo que resulta Indicativo que se
haya verlficado acuerdo entre defensores y detractores respecto
a que el UCC contlene disposiciones extremadamente favorables
para los bancos
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Schlesinger, de la Universidad de Cornell y, dato
indicativo, experto en los sistemas juridicos euro-
peos continentales. El trabajo de revision culminé
en 1957. Luego vendrian otros dos (1958 y 1962),
pero con cambios menos trascendentales. Para
1968 todos los estados, excepto el de Luisiana,
adoptaron el UCC?.

Es igualmente importante sefalar que los redac-
tores del codigo entendieron la necesidad de
reformar permanentemente al UCC, en aras de
que se mantuviera en contacto con la realidad
comercial, a fin de responder cabalmente a las
necesidades economicas. En consecuencia, y a
instancia de Schlesinger, se cre6 el Permanent
Editorial Board (Consejo Editorial Permanente, en
adelante CEP), con la mision de estudiar las me-
joras y reformas del texto. Por el CEP ha pasado
la mayoria de los mercantilistas estadounidenses
mas destacados de la segunda mitad del siglo XX
(Garrido, J., 2002: 46).

Espiritu y principios del UCC

Fiel al basamento realista que le inspira (supra,
ruptura del modelo britanico y emergencia de
la teoria estadounidense), el UCC se encuentra
impregnado de un caracter eminentemente prag-
matico, al punto que un estudioso de la tradicion
romanista puede encontrar chocante su estructura
y forma. A manera de ejemplo puede mencionarse
la gran cantidad de excepciones a los principios
consagrados, los cuales son ajenos a la racionali-
dad francesa.

En términos del propio Llewellyn, el articulo 1° del
UCC¥ esla “punta de lanza” (spearhead) del texto,

23 Lo cual incluye a las Islas Virgenes y al Distrito de Columbia;
adicionalmente, parte del texto se encuentra vigente en el estado
de Luisiana, asi como en el estado Asociado de Puerto Rico

24 Ladivision en articulos corresponde a la materla tratada, razén por
la cual de ninguna manera puede equiparasse con los articulos de
la tradicién romanista. De exigirse una asimilacion, las secclones
del UCC serian el equivalente de los articutos de un cédigo
romanista. £n efecto, los articulos del UCC estan divididos en partes
y dentio de cada una de ellas se encuentran las distintas secciones

al manifestar sus rasgos esenciales. El principal
de ellos es la ruptura con algunos de los dogmas
caracteristicos del Common Law. Al ser redactado
directamente por el mismo Llewellyn, constituye
un manifiesto del realismo juridico norteamerica-
no, lo que permite destacar las reglas de interpre-
tacion del UCC, en tanto estas son abiertamente
de tipo funcional. De esta manera, l0s jueces
deben interpretar la ley tratando de dar sentido a
la finalidad de la norma. Y la finalidad general del
UCC se encuentra indicada en la seccién 1-102, en
los siguientes términos®:

 Simplificar, aclarar y modernizar el derecho de
las operaciones mercantiles.

= Permitir la continua expansion de las practicas
mercantiles a través del uso, 1a costumbre y la
autonomia privada.

+ Hacer uniforme el derecho entre los diversos
sistemas juridicos de los Estados.

El anterior texto ha sido calificado como una
“auténtica declaracion de intenciones” (Garrido,
J., 2002: 51), que permite deducir algunos de los
principios basicos del UCC:

» Respeto de la autonomia privada, lo que es
propio de la tradicion liberal y capitalista del
pueblo norteamericano.

» Incorporacion de los usos del comercio here-
dero del Law Merchant inglés.

» Uniformidad, el gran objetivo del UCC: impedir
que la division territorial de su Estado Federal
constituya un obstaculo para el comercio.

(el articulo 9° del UCC ha crecido tan desmesuradamente que se
ha dividido en subpartes).

25 Eltexto original del UCC puede conseguirse en la pagina web de
1a Facultad de Derecho de la Universidad de Cornell: www.law
cornell.edu/ucc




Hay otros principios mencionados en esta seccion:
simplificacion, aclaracién y modernizacion, cuya
suerte es bastante discutible. En efecto, es dificil
de asumir gue el UCC encarne la simplicidad
debido a la gran cantidad de excepciones, como
también de excepciones a las excepciones, por
lo que resulta ilusorio sostener que se trate de
un texto simple y claro. En realidad, Llewellyn se
referia mas a la “modernizacion” que representd
el UCC, por cuanto intentaba superar los atavis-
mos juridicos de los que estaba contaminado el
Common Law con anterioridad a la promulgacion
del tal codigo. Ademas, las reformas efectuadas
han alejado al codigo de la voluntad de su creador
(redaccion clara), al introducir normas cada vez
mas complejas (Garrido, )., 2002: 51).

junto a la declaraciéon de principlos, la parte se-
gunda del articulo 1° del UCC (esto es, 1a seccion
1-102) incluye una serie de definiciones y principios
generales de interpretacion como herramientas
de comprension de la “racionalidad subyacente”
del cédigo. Esto equivale a decir que se revela la
filosofia del realismo juridico estadounidense. Asi,
la seccion 1-203 consagra uno de los principios
generales de mayor importancia del UCC: la obli-
gacion general de buena fe. Es muy posible que
en este aspecto Llewellyn estuviera influenciado
por la dogmatica alemana y por el articulo 242 del
BGB, ya que en el Common Law tradicional no
existe un concepto objetivo de buena fe (supra,
perspectiva de la responsabilidad civil: “toris”).
Igualmente observd que los conceptos clasicos
anglosajones, sumidos en el formalismo juridico,
no se ajustaban para nada a la realidad comercial.
El Common Law se aferra a su tradicional nocion de
consideration (contraprestacion), concepto andlo-
go al de “causa” en la tradicion francesa, con todos
los problemas que ambas figuras han acarreado,
al mantenerse en una concepcion medieval que
gracias a los oficios del formalismo/positivismo*
habia perdido su sentido prctico.

26 Una vez mas, salvando las distanclas.

Asi, al adaptar el régimen norteamericano de las re-
laciones mercantiles a la realidad actual, Liewelleyn
termino revolucionando el derecho privado de los
Estados Unidos no solo por haber incorporado la
buena fe -superando los inconvenientes expues-
tos anteriormente-, sino por permitir la cabal apli-
cacion del principio de igualdad (no simplemente
formal) en materia negocial. Adicionalmente,
Llewellyn dio lugar a una redefinicion del concepto
de contrato: ya no es lo que las partes acuerden,
sino la suma de obligaciones y derechos que co-
rresponden a una determinada relacion juridica.
Esta perspectiva, producto de la reaccion antifor-
malista que supone el realismo juridico, objetiviza
la relacion juridica mercantil (Garrido, }., 2002:
54), permitiendo la implementacion del principio
de igualdad material y la correlativa proteccion al
contratante débil.

En efecto, una concepcion “objetiva” del contrato
implica que su fuerza obligatoria ya no proviene
exclusivamente del acuerdo de las partes nego-
ciantes, sino que el juez debe igualmente aplicar
fuentes integradoras de caracter objetivo, inde-
pendientemente de lo que haya pretendido una o
ambas partes (lo cual permite neutralizar medidas
abusivas por parte del contratante que goce de
posicion dominante). Liewellyn comprendio que el
contrato es el resultado de un proceso dinamico:
a lo largo de la negociacion las posturas pueden
cambiar, por lo que el alcance del acuerdo no debe
entenderse exclusivamente desde la perspectiva
de su formacion; por el contrario, hay que tener
en cuenta igualmente la ejecucion contractual. De
ahi que dentro de las principales fuentes integra-
doras del UCC, junto con el acuerdo de las partes,
se encuentren el “curso de la negociacion” y el
“curso de ejecucion”, las que han de ser tenidas
en cuenta por el juez para fijar el contenido del
contrato, al demostrar cudles son las verdaderas
intenciones y expectativas de las partes (Garrido,
]., 2002: 54).



Ello explica por qué el articulo 2° del UCC no define
la compraventa de mercaderias por la condicion
de los sujetos del contrato, sino exclusivamente
por su objeto. En consecuencia, el UCC no solo se
aplica a las compraventas entre comerciantes, sino
a aquellas en donde los consumidores son parte,
lo cual indica el amplio espectro de aplicacion del
codigo, asi como su importancia. Esta concepciéon
impide la division artificial entre compraventas
civiles y mercantiles, implementada desde la Edad
Media y acogida por la codificacion decimononica
francesa. Al abolirse tal separacion, se elimina la
posibilidad de implementar obligaciones diferen-
tes, seglin si una de las partes es comerciante o
no. En consecuencia, el comerciante que es parte
en un contrato de compraventa esta sujeto a un
régimen de obligaciones mucho mas riguroso que
cualquier otro particular (Garrido, ., 2002: 56).

De esta manera, la seccion UCC 2-103 (1) (b) rede-
fine el deber de buena fe para los comerciantes
como la “honradez en la conductay la observancia
de criterios comerciales razonables de correccion
en las operaciones mercantiles”. Este texto mane-
ja entonces un concepto material (realista) de la
igualdad, sefalando un régimen de deberes mas
estrictos a los comerciantes que a los contratantes
inexpertos, evidenciandose de esta manera un
espiritu de proteccion a la parte débil. Para lograr
tal objetivo, el UCC define al comerciante como
quien tiene especiales conocimientos o, incluso,
como quien alardea de tenerlos, asi no los posea.
De este modo, hasta un consumidor podr ser so-
metido a los deberes contractuales exigidos a un
comerciante si actia mediante un representante
que si tenga tales conocimientos?.

Adicionalmente, Llewellyn concedi6 gran impor-
tancia a los usos de comercio. De ahi que el UCC
le reconozca no solo una funcion interpretativa,

27 Texto original: “Merchant means a person who deals in goods of
the kind or otherwise by his occupation holds himself out as having
knowledge or skill peculiar to the practices or goods involved in
the transaction [...J” [UCC, secclon 2-104 (1)].
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sino también integradora. Ello abre la puerta al
juez para desatender una clara intencion de una
o ambas partes en nombre de los mencionados
usos y, especialmente, de la buena fe; todo en
aras de combatir los abusos contractuales. Asi, el
UCC da preferencia a la formulacion de criterios
flexibles, empleando frecuentemente el término
“razonable”. De esta manera, en lugar de fijar un
plazo concreto para reglamentar la negociacion,
el UCC casi siempre empleara la expresion “tér-
mino razonable”. Ello obedece a la voluntad de
Uewellyn de mantener la flexibilidad en las rela-
ciones comerciales, erradicando reglas estrictas
que den lugar a situaciones injustas. El realismo
condena la interpretacion literal de las leyesy, por
tanto, condena el papel mecanico del juez ante
la ley, abogando por una vision finalista (purpo-
sive interpretation). De ahi que el UCC se base
mavyoritariamente en reglas indefinidas (fiel a la
concepcion haitiana de textura abierta de las nor-
mas, supra), permitiendo que el juez “construya”
soluciones a los problemas, con lo que se genera
la jurisprudencia denominada “Grand Style”.

A tal punto lleg6 el afan de Uewellyn por superar
el formalismo, que la tendencia por conservar el
negocio juridico admite la validez de las compra-
ventas que se abstengan de expresar el precio
(seccion 2-05) u otros elementos contractuales no
especificados. Ello, por cuanto el UCC mira mas el
comportamiento de las partes que las estipulacio-
nes del contrato. De esta manera el “conductismo”
sustituye al formalismo (Garrido, )., 2002: 59).

En cuanto a aspectos probatorios se refiere, la
seccion 2-201 conserva una reliquia historica del
Common Law: el Statule of Frauds®. Asi, el UCC
exige que los contratos de compraventa por un
importe igual o superior a quinientos délares que-
den reflejados en un documento escrito. Es conve-
niente aclarar que lo exigido es que exista alglin

28 Se trata de una ley promulgada por el Parlamento inglés en 1677,
mediante la cual se pretendid atajar la prctica fraudulenta de
inventar contratos verbales mediante el empleo de testigos falsos.
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documento escrito firmado por la parte contra la
cual se demanda la ejecucion. De ninguna manera
se estipula la inexistencia de los contratos verbales.
Adicionalmente se han consagrado importantes
excepciones a la regla general: entre comerciantes
no es preciso que exista documento firmado por el
deudor, asi como se consagran presupuestos que
constituyen indicios de la existencia del contrato
[seccion 2-201(3)1.

Gracias a la concepcion dinamica del contrato,
se reconoce el riesgo de abuso en los contratos
fijados unilateralmente (denominados “de ad-
hesion”). En consecuencia, la aceptacion a una
oferta que contiene modificaciones sustanciales
no se convierte en contraoferta, sino que opera
como auténtica aceptacion. Esto implica que las
modificaciones seran incorporadas al contrato, a
no ser que la contraparte se oponga a ellas (sec-
cion 2-207). Igualmente, todas las comunicaciones
habidas entre los contratantes formaran parte de la
convencion mediante los anteriormente mencio-
nados conceptos de curso de negociacion, curso
de ejecucion y usos de comercio?.

Quiza una de las normas mas importantes del
articulo 2° del UCC, pero al tiempo unas de las
mas controvertidas, sea la dedicada a la uncons-
cionability, término de dificil traduccion; probable-
mente su equivalente en castellano corresponda
al “abuso” (Garrido, }., 2002: 59). Llewellyn era
perfectamente consciente de que era preciso ata-
Jar las posibilidades de abuso por la desigualdad
de poder econémico. Asi, fundiendo doctrinas
desarrolladas en el Common Law desarroll6 el
concepto mencionado y lo consagroé en el UCC. En
consecuencia, los jueces norteamericanos tienen
la posibilidad de anular total o parcialmente el
contrato que contenga clausulas abusivas.
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29 Tales conceptos serin especialmente atiles al resolver problemas
Inherentes a los contratos de tracto sucesivo, esto es, contratos
que realmente se prolongan en el iempo, como los de suministro
o fas ventas a crédito.

Igualmente ha de destacarse el concepto de
warranty, que en la literatura hispdnica ha sido
traducido como “gdarantia” y que desde luego
es proximo en la etimologia de ambos idiomas
(Garrido, J., 2002: 60). Esta nocion incluye no solo
la responsabilidad por vicios ocultos o defectos
fisicos de las cosas objeto del contrato, sino igual-
mente la falta de veracidad en las afirmaciones del
vendedor. Estas garantias también son implicitas,
siendo la mas importante de estas la de “comer-
ciabilidad” (merchantability, seccion 2-314), en
donde ha de entenderse que si el vendedor no
se expresa en términos diferentes, las mercaderias
pueden consumirse de conformidad con los usos
de comercio; por ejemplo, en una compraventa de
trigo, si no se especifica nada en contrario, el ven-
dedor garantiza que la mercancia es para hornear
pan. Si el trigo no es panificable, el vendedor estara
incumpliendo el contrato (Garrido, J., 2002: 61).

Como consecuencia de la preocupacion de
Llewellyn por la flexibilidad juridica, el régimen
relativo al incumplimiento del contrato igualmen-
te ofrece grandes novedades. En determinadas
circunstancias el vendedor puede subsanar los
defectos de las mercaderias (seccion 2-508).

En suma, el articulo 2° del UCC, relativo a la con-
tratacion y la compraventa, es probablemente el
mas interesante y el que mejor refleja su espiritu
original (Garrido, }J., 2002: 62).

Influencia del UCC

Esta va mas alla del territorio estadounidense. En
efecto, el texto comentado ha sido parcialmente
adaptado en Canada y constituye un modelo para
el derecho de garantias en México. Ya se verifican
voces autorizadas en Inglaterra que defienden la
implementacion de un sistema similar. Incluso
en Alemania un experto de la talla de Drobnig
recomendd la introduccion de un régimen de ga-
rantias reales mobiliarias similar al del articulo 9°
del UCC. Por si lo anterior fuera poco, el articulo
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2° del UCC sobre compraventa de mercaderias es
indudablemente el texto que mas ha influido en la
Convencion de las Naciones Unidas sobre la com-
praventa internacional de mercaderias. Entre los
internacionalistas y comparatistas es un escenario
comun anotar gue la mencionada convencion hace
demasiadas concesiones al Common Law, cuando
en realidad se trata de adaptaciones del UCC (cft.
Olivencia, M., 1991: 377 y ss.); de ahi los frecuen-
tes estudios comparativos entre la Convencion de
Viena y el UCC (Garrido, J., 2002: 47). No en vano
se trata de la mas importante ley mercantil de la
primera economia mundial. No sobra advertir que
entre los numerosos paises que han adoptado la
Convencion como derecho vigente se encuentra
Colombia.

Elio ha determinado que alo largo del mundo, en
paises de culturas disimiles y por lo tanto herede-
ros de tradiciones ajenas a las del Common Law,
hayan sido sancionados decenas de nuevos codi-
gos civiles, asi como reformas a los tradicionales
y nuevas interpretaciones jurisprudenciales de las
viejas normas. Entre los nuevos codigos civiles que
merecen destacarse no solo se encuentran los de
Quebec u Holanda, sino la mayoria de paises que
pertenecieron a la orbita socialista. Para el caso
regional, vale la pena mencionar que en América
del Sur se han dictado los nuevos codigos civiles
de Bolivia, Pert, Paraguay y Brasil, asi como otros
proyectos de reforma, entre los cuales merece des-
tacarse el caso argentino (Alterini, A., 2004: 117).

{gualmente, el UCCy la Convencion de Viena han
otorgado un nuevo aire a los esfuerzos de com-
patibilizacion de los sistemas juridicos mediante
fa unificacion, con lo que se oxigenan las leyes
nacionales a través de normas comunes a varios
paises -tales como las Directivas de la Union
Europea- o de la armonizacion, que sintoniza la
legislacion aplicable en varios paises, como lo
testimonia la propia Convencion de Viena. Ello
ha dado lugar a la emergencia del denominado
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“Soft Law”, constituido por instrumentos caren-
tes de reconocimiento positivo formal, pero que
constituyen modelos ofrecidos a los paises o a los
particulares. Tal es el caso de los modelos de la
CNUDMI, los Principios UNIDROIT sobre la contra-
tacion internacional, los Principios Europeos del
Derecho de Contratos elaborado por la Comission
on European Contract Law y dirigida por Ole Lando,
0 el Anteproyecto de Codigo Europeo de Contratos
de la Academia de Jusprivatistas Europeos, con
sede en la Universidad de Pavia y dirigido por
Giusseppe Gandolfi (Alterini, A., 2004: 118). Vale la
pena recordar que estos instrumentos del Soft Law
han inspirado la reforma de cédigos civiles como
el francés o el aleman (Pedamoén, M., 2004: 14).

El “lado oscuro” del UCC: el regreso del
formalismo

Los propositos de Llewellyn se estan desdibujando
gracias a una interpretacion rigurosa de la teoria
de separacion de poderes, liderada por jueces
estadounidenses como Antonin Scalia, integran-
te del Tribunal Supremo. Se trata de un nuevo
formalismo cuya bandera consiste en manifestar
que “la funcion de los jueces no es la de corregir
los errores del poder legislativo”. Adicionalmente,
{as nuevas reformas al UCC lo desvian de la vision
realista, reduciendo la discrecionalidad judicial y
evidenciando desconfianza a esta rama del poder
publico. Asi, se generan normas que al tratar de
generar interpretaciones mecanicas vy literales, in-
tentan mencionar todos l0s casos y sus respectivas
excepciones, de lo que resultan textos complejos
y de dificil comprension (Garrido, J., 2002: 54).

igualmente pareciera que el articulo 4° del UCCy
demas normas financieras fueran excesivamente
benévolas con los bancos, desprotegiendo, en
consecuencia, a los consumidores y demas con-
tratantes débiles. Por ello se llegé a decir que el
UCC es la “ley de ayuda al banquero” (The Lawyers
and Bankers Relief Act).

————




Los excesos del Common Law: la
flexibilidad que raya en la incertidumbre

La propia flexibilidad del UCC (v. gr., el concepto
de unconscionability) puede convertirse en un
inconveniente, al consagrar un gran poder de
accion al juez, generando, en consecuencia, incer-
tidumbre frente a las reglas de juego vigentes en
materia comercial y econoémica. Asi, los conceptos
indefinidos del UCC han sido calificados como
“animal resbaladizo” (slippery animal) (Garrido,
1., 2002: 59).

Post scriptum: la ley americana de
reforma al sistema financiero

Los esfuerzos contemporaneos del gobierno es-
tadounidense?® por neutralizar las practicas de las
entidades financieras que desembocaron en la
crisis de 2008 pueden “enderezar las desviaciones”
resultadas del UCC (Krugman, P., 2008). Ello, sin
duda alguna, constituid un interesante referente
de estudio en lo relativo a la globalizacion del
derecho de contratos y a la tendencia de proteger
al contratante débil mediante la “promocion de la
transparencia”.

CONCLUSIONES

El derecho de contratos se encuentra directamente
ligado con la teoria general del derecho. De esta
manera, no puede desligarse uno de otra, mucho
menos al estudiar la tendencia global de ambos.
Asi las cosas, si atendemos una concepcion pura-
mente formal de lo juridico, es menester negar la
posibilidad de una global, por cuanto realmente
no se verifica la existencia de un Estado global. Sin
embargo, debemos tener en cuenta que gdracias a
aportes anglosajones, tales como la diferenciacion
entre “reglas” y “principios”, estalla el concepto

30 Al momento de promuldar la ley, el presidente Obama sefialo
que la causa principal de la peor receslén econdémica vivida por
USA desde el crack de 1929 fue “fruto de la Irresponsabilidad de
algunos sectores en Wall Street y en los corredores del poder
en Washington®, reconociendo que las normas reformadas eran
“anticuadas y déblimente aplicadas”.
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positivista de derecho (Kaufmann, A., 2006: 108).
Ello abre nuevas perspectivas en torno al analisis
de un verdadero derecho global.

Por supuesto, a pesar de la crisis del concepto
westfaliano de soberania (supra, introduccion), los
Estados mantienen su discrecionalidad al momen-
to de incorporar las distintas reglas y principios.
Pero ello no impide, sino que mas bien incita, que
las altas cortes nacionales interpreten los ordena-
mientos locales segin los principios generales que
inspiran las normas contenidas en los diferentes
tratados y demds instrumentos internacionales
(Parra, C., 2002: 457).

La globalizacién es un fenémeno de posguerra. Y
en materia juridica, las tendencias de posguerra
tienen ante todo la finalidad de prevenir la arbi-
trariedad en el pensamiento juridico, mediante la
idea de un derecho no disponible basado en un
relativismo tedrico-valorativo (Kaufmann, A., 2006:
83). De esta manera, la globalizacién del derecho
implica, entre otros aspectos, una superacion del
milenario antagonismo entre derecho natural y
positivismo, en donde los Critical Legal Studies, el
realismo juridico norteamericano y autores como
Austin, Hart, Dworkin, Llewellyn o Twining han
efectuado interesantes aportes desde la perspec-
tiva anglosajona. Nos encontramos “mas alla del
derecho natural y del positivismo” (Kaufmann, A.,
2006: 51).

Gracias a ello, es factible explorar la existencia de
un derecho global, dadas las nuevas perspectivas
en la concepcion de lo juridico. Debido a los apor-
tes de los autores anglosajones mencionados se
demuestra que “existe algo asi como una natura-
leza general del derecho que esta analiticamente
anclada en la naturaleza del ser humano”, que
permite identificar la forma positiva en que se
desenvuelven los principios generales del derecho
que se hallan en todos los sistemas juridicos “ma-
duros” (Lopez, D., 2009: 93). De esta manera, se
acude a los aportes del derecho internacional, asi



como del derecho comparado, entre otros, para asi
elaborar una “Teoria Transnacional del Derecho”
de corte universal.

En materia local, la Constitucion colombiana de
1991 y la tendencia de juridizacion del derecho
ordinario (derecho de contratos, inclusive) tiene re-
lacién directa con el debate Hart-Dworkin (Acosta,
J.. 2008: 93 vy ss.) y con el papel de los principios
en la solucion de conflictos. Ello explica pronun-
ciamientos locales del siguiente tenor:

Esta funcion creadora del juez en su ju-
risprudencia se realiza mediante la cons-
truccion y ponderacion de principios de
derecho, que dan sentido a las institu-
ciones juridicas a partir de su labor de
interpretacién e integracion del ordena-
miento positivo. Hlo supone un grado
de abstraccién o de concrecion respecto
de normas particulares, para darle in-
tegridad al conjunto del ordenamiento
juridico y atribuirle al texto de la ley un
significado concreto, coherente y dtil,
permitiendo encausar este ordenamien-
to hacia la realizacién de los fines cons-
titucionales. Por tal motivo, la labor del
juez no pueda reducirse a una simple
atribucién mecanica de los postulados
generales, impersonales y abstractos
consagrados en la ley a casos concretos,
pues se estarian desconociendo la com-
plejidad vy la singularidad de la realidad
social, la cual no puede ser abarcada
por completo dentro del ordenamiento
positivo. De ahi se derivan la importan-
cia del papel del juez como un agente
racionalizador e integrador del derecho
dentro de un Estado y el sentido de la
expresion “probable” que la norma acu-
fia a la doctrina jurisprudencial a partir
de la expedicion de la Ley 169 de 1896.
La palabra probabie, que hace alusion a
un determinado nivel de certeza empi-
rica respecto de la doctrina, no implica
una anulacion del sentido normativo de
la jurisprudencia de la Corte Suprema
(Sentencia C-836/01).

Y correlativamente también se explica que en
materia contractual el juez constitucional local, sin

respaldo legal, se manifestara (Sentencia C-660/96)
creativamente en el siguiente orden de ideas:

En condusion, mal puede considerarse
a la autonomia de la voluntad como un
poder omnimodo en cabeza de los par-
ticulares; los multiples limites que se le
imponen, la reducen a un simple ejerci-
cio de potestades reglamentarias que el
legislador otorga a los ciudadanos (Corte
Constitucional, Sentencia T-338 de 1993,
M.P.: Alejandro Martinez Caballero).

Los estudios acerca del impacto de la globaliza-
cion en el derecho no deben dejar de lado una
historia comparativa de lo juridico (Kaufmann, A.,
2006: 63). De esta forma, junto a los principios de
los ordenamientos estatales se han unido otros
de caracter internacional (Parra, C., 2002: 458), a
través de los cuales se pueden identificar los ver-
daderos aspectos globales del régimen contractual
y econdémico.

iHacia la globalizacion del principio de
analogia?

Recientemente gdracias a la informatica juridica se
ha desarrollado la denominada “Fuzzy Logic”, una
ldgica con “perfiles difusos” que no se encuentran
claramente determinados, en aras de enfrentar la
problematica inherente a los conceptos juridicos
indeterminados, lo cual probablemente tenga que
ver con la analogia (Kaufmann, A., 2006: 82).

Esta perspectiva permitiria que los tribunales de
los paises pertenecientes a un contexto de recep-
cion (supra, introduccion), a partir de nociones
juridicas como las planteadas en los General
Principles of Law y otros valores fundamentales,
verifiquen vacios en las leyes (o rules) y de esta
manera acudan al derecho comparado, en aras de
resolver las insuficiencias de los distintos codigos
y leyes locales. Asi, y a manera de ejemplo, la rule
del pacta sunt servanda podria ser judicialmente
derogada invocando el principle de la bona fides
y aplicando la rule de rebus sic stantibus, como
algunos tribunales lo han efectuado. Una idea




analoga iria en el proceso de produccion de leyes
o rulesy de su correlativo control constitucional.

Ello se predica por cuanto el sistema de incor-
poracion legislativo de los principles y rules, de
manera analoga a lo que acontece con el sistema
de modificacion de convenios, no se ajusta a la
rapidez que exigen los cambios internacionales.
Tal carencia se supliria mediante el empleo de
los principios generales, incluidos los de interpre-
tacion (Parra, C., 2002: 457), en aras de obtener
uniformidad frente a las normas materiales y espe-
cializadas (que podrian categorizarse como rules)
del ordenamiento internacional privado.

iEl surgimiento de un orden publico
global?

Partiendo de la idea de que efectivamente hay
limites fundamentales en el proceso de creaciony
aplicacion de normas, las reglas de juego en torno
a los procesos de negociacion e intercambio de
bienes y servicios observan un marco definitorio
de tendencia global. Nos referimos a una uni-
versalidad de imperativos que limitan la libertad
negocial, lo cual conduce a una relativizacion
del tradicional postulado de la autonomia de la
voluntad privada. Desde la antigiiedad misma se
ha reconocido que el orden publico y las buenas
costumbres son nociones que imponen limites a
la libertad de los negociantes; igualmente se ha
reconocido que se trata de nociones legalmente
indefinidas vy, por lo tanto, de contenido variable,
dependiendo de la interpretacion jurisprudencial
que el respectivo operador juridico haga en cada
momento historico (Acosta, J., 2008: 27). En conse-
cuencia, vale la pena preguntarse por el contenido
de la nocion de orden publico y por las buenas
costumbres en la era global.

Partiendo de una idea comun trascendente a todas
las épocas, este nuevo tipo de orden publico se
trataria de un conjunto de imperativos axiologi-
cos condensados en principios juridicos que los
contratantes no pueden desconocer, en virtud de

la prevalencia del interés comun o general sobre
el particular. En la tendencia global del derecho
es imprescindible hablar -como simple punto de
partida- de principios universales que en todo
lugar y época han impuesto limites a la autonomia
privada. Entre ellos merece destacarse la buena fe,
la igualdad (ya no la formal, sino la material), la
proporcionalidad y recientemente el principio de
justicia contractual o la confianza en la voluntad
declarada, entre varios a citar.

De esta manera, la jurisprudencia estatal ha sido
la gran inspiradora de interpretaciones que incor-
poran postulados acordes con la era global, con-
tenidos en los diferentes instrumentos juridicos,
nacionales e internacionales. Se establece asi un
contenido material que los Estados deberan res-
petar para lograr los objetivos transnacionales de
lo juridico, entre otros, el de establecer una base
uniforme de reglas de juego econémicas (Parra,
C., 2002: 459), que no deben ser ajenas a un impe-
rativo universal de justicia en materia contractual.

Su vigencia transnacional y la posibilidad de que
los diferentes jueces a lo largo del globo puedan
aplicarlos a la hora de resolver un conflicto econo6-
mico demostraria la viabilidad de defender laidea
del nacimiento de un orden publico global, lo que
se constituiria como una herramienta conceptual
que colabore en el proceso de reformulacion de la
nueva Lex Mercatoria, y de esta manera minimice
la posibilidad de que se configure en herramien-
ta velada de imposicion de la ley del mas fuerte
por parte de determinados circulos econémicos
hegemonicos.

El derecho internacional privado, asi como el de-
recho comparado, observan enorme vocacion a
resolver los desafios anteriormente descritos, por
cuanto en la época actual estos buscan solucionar
los problemas generados a raiz de la proliferacion
del trifico externo (Parra, C., 2002: 457). De ahi
qgue en la actualidad adquiera gran relevancia
el principio de cooperacion a nivel internacional
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