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INTRODUCCION

El ordenamiento juridico colombiano, como todos los de tradicidn civilista, se
compone por un grupo de normas codificadas que permiten a los juristas y
personas ajenas al derecho conocer las reglas que regulan las infinitas
relaciones sociales; por eso en aras de cubrir todos los campos que se
presentaban en cualquier tipo de sociedad, el derecho forma diferentes
especializaciones, siendo las primeras la civil, la penal, apareciendo
posteriormente el derecho administrativo y laboral, entre otros; en ese
constante cambio de paradigmas sociales nace el derecho comercial, no como
una rama del derecho civil, sino como un alergia al mismo, ya que se estaban

quedando por fuera los constantes y novedosos negocios entre mercaderes.

No es asunto de la presente monografia estudiar el nacimiento del derecho
comercial, pues es un tema amplio que amerita un estudio individual, empero
es importante saber que la norma de mayor categoria dentro del ambito
mercantil (en paises que no pertenecen al Civil Law), es el Cédigo de Comercio

creado por Napoledén Bonaparte en 1807.

Resulta obvio que el derecho sustantivo no puede aplicarse por si mismo, por
lo cual es indispensable el derecho procesal para materializar los derechos ya
consagrados, lo cual se logra basicamente y sin ahondar demasiado en el
tema, a través de la aplicacion judicial; como no podia ser de otra forma se
crearon tantas especialidades en los jueces como campos hubiere en el
derecho, pues siempre se ha buscado que sea un jurista experto y recorrido el
que resuelva los conflictos presentados entre los asociados a un Estado, por
ello el mencionado Cdédigo de Comercio Francés de 1807 consagra también
una jurisdiccion comercial, toda vez que resultaba obvio que cada vez eran
mas importantes las relaciones entre mercaderes, siguiendo el mismo patrén
propuesto para las demas ramas, es decir un juez por cada area de

conocimiento.



En la actualidad Francia ha conservado la estructura de la Jurisdiccion
Mercantil creada desde la época de la revolucion, la cual ha revestido multiples
beneficios, no solo juridicos sino econdmicos y sociales; sin embargo, el
ordenamiento juridico colombiano, si bien acata la gran mayoria de normas
consagradas en el derecho francés, aplicando la un gran numero de las
instituciones juridicas, hace caso omiso de la creacién del Juez Mercantil
especializado, por lo cual queda un desbalance que resulta apenas ldgico, ya
que si se copian la normas de un derecho extranjero, pero no se adoptan los
mismos sistemas de aplicabilidad, lo uUnico que puede resultar es la
interpretacion errada de algunas leyes del derecho mercantil y un fuerte
impacto negativo en la economia y contexto social colombiano; por lo cual es
importante, por lo menos reflexionar, acerca de la necesidad de recuperar la
figura de un Tribunal de Comercio o de un Juez Mercantil. (Rico Puerta, Teoria
General del Proceso, 2006)

Nuestro ordenamiento juridico se compone de normas tanto sustantivas como
procesales, a su vez ese derecho procesal, que existe basicamente para dar
cumplimento al derecho formal positivado en nuestro contexto legal, esta
amparado por una gran esfera que se denomina Jurisdiccidn, la cual es
inclusive de rango constitucional, y consiste, explicandolo de forma somera, en
la facultad que le otorga el Estado, a través de sus asociados, a los jueces para
que entren a dirimir los conflictos que se presentan entre particulares y su
relacion con la Nacion; si bien resulta ciertamente insuficiente la anterior
definicion, se debe aclarar que no es objeto del presente estudio profundizar en
las consecuencias procesales de dicho tema, ya que existen multiples tesis,
que han sido lo suficientemente abordadas por reconocidos tratadistas de

Derecho Procesal, tanto a nivel nacional, como internacional.

Ahora bien, es importante aclarar, aunque parezca una verdad desgastada,
que no es lo mismo hablar de Jurisdiccion y de Competencia, de lo cual surge
una pregunta de gran relevancia, en palabras del Profesor Luis Alfonso Rico
Puerta.



¢Existe una jurisdiccion o existen tantas jurisdicciones cuantas sean las areas
de conflicto en las que deba actuar? (Rico Puerta, Teoria General del Proceso,
2006)

Si bien es cierto algunos defienden el fraccionamiento de la jurisdiccion,
esgrimiendo argumentos soportados en la Constitucion Politica y su supuesta
consagracion de varias jurisdicciones, resulta incoherente pensar que la misma
se encuentra dividida, y es que dicha confusidén se origina mas en un problema
de sintaxis y denominaciones que en un conflicto de técnica juridica; asi,
siguiendo con el Profesor Rico Puerta, podemos dar solucién al problema de

las diferentes jurisdicciones:

“Es evidente que existe gran diversidad de tramites. Los del proceso penal
son diversos a los del proceso civil y estos a su vez de los del laboral. No
obstante, ello no es Obice para que cualquier juez, utilizando cualquier
instrumento por diverso que sea, no concluya diciendo el derecho objetivo
y subjetivo, aplicando sanciones, con apoyo en la coercibilidad y en la
coacciobn como notas esenciales, dirimiendo el conflicto, no
necesariamente la litis, con determinacion irrevocable del derecho en un
caso concreto, poniendo en vigencia los valores juridicos con posibilidad
de su actuacion practica consecuencial, todo lo cual es derivaciéon de una
funcién publica, reglada, con limites, de caracter general, permanente,
privativa o exclusiva, Unica, independiente, gratuita, de orden publico, de
derecho publico, a cargo del Estado, extraterritorial, con unidades
territoriales judiciales, y generadoras de responsabilidad para quienes la

ejercen, que son las notas que hemos asignado a la jurisdiccion.

De esa manera, se hace forzoso concluir la unidad de la jurisdiccion y del
derecho procesal, puesto que ella no se funda en codificaciones tnicas o
uniformes, procedimientos o tramites idénticos, sino tan solo en poder
afirmar la existencia de unos principios que rigen por igual la totalidad de
formas disimiles con identidad de objeto, de funciéon, y con un método de

conocimiento (...)



(...) Cabe senalar que el tema mereci6 en la Constitucion Colombiana de
1991 un tratamiento a todas luces inadecuado e impropio, al establecer

alli, en lugar de una, cuatro jurisdicciones.

En la de 1991, en los articulos 234 a 247, se consagraron como
jurisdicciones, la ordinaria, la contenciosa administrativa, la constitucional y

la especial.

Es evidente que entre la teorizacion general del proceso y el texto
constitucional existe una contradiccion. La teoria afirma la existencia de
una sola jurisdiccion, entendida como la funcion que emana y materializa la
soberania del Estado para dirimir los conflictos. La constitucion reconoce

cuatro.
¢ Como resolver esa contradiccion?

¢Como armonizar la teoria con la disposicion superior expresa? Creemos
solo entendiendo las denominadas jurisdicciones, como competencias por
areas, a pesar de ser esta una denominacion que fuera abandonada por el

legislador colombiano en 1971.

Ello impone en consecuencia, concluir que cuando la Constitucion habla de
cuatro jurisdicciones, lo hace de manera impropia y en su lugar la
referencia debera entenderse hecha a la competencia en diferentes areas
en las que el conflicto ha de dirimirse por la funcién soberana de juzgar, es
decir por una sola funcion jurisdiccional que es la del Estado, asi se ejerza
en diferentes ambitos materiales.”. (Rico Puerta, Teoria General del
Proceso, 2006)

Como ha quedado claro al hacer referencia en el texto anterior, solo existe una
jurisdiccion a nivel nacional, no obstante la doctrina y la academia para efectos
practicos sigue llevando el patron de la Constitucion Politica, al hacer
referencia a cuatro jurisdicciones, ello con el objetivo de crear un mejor

entendimiento.



La anterior aclaracion es significativamente importante, ya que el tema objeto
de estudio de la presente monografia, busca profundizar en la mal denominada
Jurisdiccion Comercial o Mercantil, por ello cada vez que se haga referencia a
dicha terminologia, debera entenderse como competencia mercantil o

comercial.

Es necesario tocar varios elementos que contiene el tema de investigacion, los
cuales son similares, pero diferenciables, es decir no pueden existir sin el
conjunto que los rodea. El primer tema de importancia es determinar la
importancia del Decreto 2273 de 1989, el cual cred los denominados Jueces
Civiles del Circuito Especializados, asignandoles competencia de temas
esencialmente comerciales, valga decir, que el nombre asignado carece de
cualquier técnica y logica juridica, ya que no se puede equiparar
terminolégicamente un Juez Civil Especializado y un Juez Mercantil, toda vez
que no es lo mismo hablar de Derecho Civil y de Derecho Comercial y este

primer tema puede dividirse en algunos subtemas.

El segundo punto hace referencia al mal criterio con el que fue adoptado el acto
de comercio en nuestro ordenamiento juridico no sélo planted la incoherencia
al no crear una competencia comercial, sino que ademas logré poner en
conflicto el Codigo de Comercio y el Cdédigo Civil, ya que ambas normas
consagran en algunas ocasiones las mismas figuras, pero de manera
absolutamente diferente; en ese sentido encontramos el contrato de promesa,
el régimen de intereses, entre otros, por lo cual se debe recurrir al mencionado
articulo 20 del Cédigo de Comercio, el cual presenta grandes dificultades de
interpretacion, para determinar si el acto es mercantil o civil y saber cual
consagracion normativa es aplicable, lo cual a todas luces es un error, pues el
acto de comercio fue creado en Francia para escoger Jurisdicciéon, no norma

sustantiva.

El Derecho Comercial le da vital importancia a la eficacia y dinamica de su

legislacién, es decir, es consciente de la imperiosa necesidad en que se ven los



particulares de resolver sus litigios con la mayor antelacion posible, ya que no
solo es una cuestion econdmica, sino una serie de relaciones que se pueden
derivar de ello; asi como el comercio no es estatico, pues permanece en una
constante evolucion social, el derecho mercantil y mucho menos la Jurisdiccion,
como derecho objetivo, pueden ser ajenos a esa dinamica y por ende deben
tener la misma agilidad y eficacia, y eso precisamente plantea un problema no
solo juridico, sino también pragmatico y es la poca especialidad y estudio que

tienen los jueces civiles en temas consagrados en derecho comercial.

Para la mayoria de los Jueces Civiles, el derecho econdmico es un universo
absolutamente amplio y que ademas no es usual para ellos, por eso cuando a
sus despachos llegan temas relacionados con aspectos societarios,
financieros, concursales, entre otros, reviste una gran dedicacién vy
preocupacion, pues en su mayoria no estan preparados para proyectar
decisiones de fondo optimas y adecuadas, lo que inevitablemente conlleva, no
solo a colaborar con la congestion judicial, sino a dejar los temas mercantiles
en ultimo lugar, reteniéndolos hasta que puedan empaparse un poco mas de
dichos conceptos y eso, como es obvio, no respeta la agilidad y eficacia que
promueve la legislacion mercantil, por el contrario estanca importantes

relaciones no solo patrimoniales, sino juridicas en general.

Es importante hablar de la coherencia que deben tener dos principios, uno que
pertenece al Derecho Procesal y el otro que pertenece al Derecho Comercial;
por un lado encontramos el libre acceso a la administracion de justicia
(concordado con la gratuidad de la justicia), el cual tiene, ademas, rango
constitucional, y que consagra basicamente, siguiendo nuevamente al Doctor
Luis Alonso Rico: “Esta postulado en la Constitucion Politica sobre la base de
la igualdad, segun la cual no existe razon de orden econémico, social o politico
que sirva de fundamento suficiente para limitar, inhibir o impedir el acceso a

esa prestacion”. (Rico Puerta, Teoria General del Proceso, 2006)
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Por otro lado se encuentra como principio fundamental del derecho Comercial,
el cual se ha reiterado en varias ocasiones, la celeridad que debe caracterizar
al mismo y ello significa que en el mundo mercantil actual los sujetos de
derecho necesitan que sus conflictos tengan una pronta solucion, ya que
econdmicamente es inviable congelar asuntos que representan cuantias

exageradas de dinero.

En segundo lugar se debe tocar un tema de gran importancia y es la seguridad
juridica en materia mercantil, y para ello se debe empezar claramente con crear
una jurisdiccion comercial completa, donde se priorice la especialidad y
experiencia en materia mercantil. Como ya se ha dicho, genera grandes dudas
entre los ciudadanos y los abogados litigantes, que un juez que no cumple con
la experiencia y conocimiento para resolver sus conflictos, decida en temas de

gran importancia, y ello conlleva tres consecuencias claras:

Empezando por la devaluacion de la justicia, los asociados cada vez creen
menos en la Rama Judicial para resolver temas mercantiles, en primer lugar
porque se rigen por parametros jurisprudenciales que son a todas luces
anacroénicos, y ademas por la tardanza que representa en sus negocios, por lo
que quienes tienen la posibilidad econémica optan por acudir a los tribunales,
empero quienes no pueden hacer uso de los mismos, se ven ampliamente
perjudicados y sobre todo porque ello lleva inclusive consecuencias
econdmicas, por ejemplo en inversion extranjera , donde por obvias razones los
inversionistas buscan una estabilidad juridica para que su patrimonio este

protegido.
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RESUMEN

En el devenir historico del derecho en Colombia cada una de las ramas que lo
componen ha ido adquiriendo una autonomia tanto sustantiva como procesal
que le permite a las instituciones juridicas tener una aplicabilidad bajo los
principios constitucionales de igualdad y libre acceso a la administracion de
justicia. No es este el caso del derecho comercial, pues la promulgacion del
Decreto 2273 de 1989, mediante el cual se crearon los Jueces Civiles del
Circuito Especializados, se convirtio en un intento fallido de institucion de la
jurisdiccion mercantil, dejando hoy en dia la resolucion de los conflictos de esta
indole a los jueces civiles y a los tribunales de arbitramento, con el problema
que conlleva la poca especialidad de los primeros y los altos costos de los

segundos.

Las crecientes relaciones socioecondmicas de Colombia con el mundo
requieren la generacion de un clima de confianza en las instituciones juridicas
de nuestro pais garantizandoles a los comerciantes, empresarios e
inversionistas tanto nacionales como extranjeros una solucion oportuna y con
observancia del principio fundamental de la seguridad a los posibles conflictos

que de estas relaciones puedan surgir.

La presente monografia busca, mediante la aplicaciéon de un tipo de estudio
descriptivo, realizar un analisis de la evoluciéon del derecho mercantil en
Colombia, especialmente en su aspecto procesal, remitiéndonos al derecho
comparado con el estudio de los Tribunaux de Commerce en Francia y
realizando una critica al Decreto 2273 de 1989, con el fin de elaborar una
reflexion acerca de la necesidad del establecimiento de una jurisdiccion

autbnoma en materia comercial.
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1. ANTECEDENTES HISTORICOS

Es importante revisar algunos conceptos histéricos que dieron lugar a la
Jurisdiccion Comercial en Francia a través de los Tribunales de Comercio, y
por supuesto realizar un recorrido por la pequefa e inutil evolucion que tuvo en
Colombia la consagracion de una Jurisdiccion Mercantil; es importante aclarar
que estos antecedentes historicos estan enfocados en la evoluciéon de los
jueces mercantiles y no existe intencidn de estudiar la génesis del Derecho

Comercial, lo cual constituye un tema absolutamente diferente.

1.1. FRANCIA:

La jurisdiccion comercial en Francia tiene su génesis en la Edad Media, durante
los siglos XllI y XIV, época en la cual el crecimiento de los intercambios
comerciales entre los paises del mediterraneo y del norte de Europa dieron
origen a la creacion de las grandes ferias, que se convirtieron en los lugares
predilectos de los comerciantes para el comercio internacional de sus

mercaderias. (Bouvier, 2005)

Con la creacion de las ferias, se comenzaron a implementar unas jurisdicciones
especializadas en lo mercantil, con atribuciones especiales para solucionar los
conflictos suscitados entre los comerciantes en virtud de los negocios que
surgian en el devenir diario de estos lugares privilegiados para el comercio, si
bien la idea era ya conocida, estos desarrollos de reuniones comerciales lo

convirtié casi que en un sistema.

Es asi, como empiezan a surgir los primeros textos importantes en atencion a
estas relaciones socio-econdmicas que ya hace algun tiempo se venian
desarrollando en Francia. Las “Lettres Patentes” del Rey Luis XI de marzo de

1462 conceden a ciertos comerciantes el privilegio de ser juzgados por

13



personas con esta misma calidad, condicién que garantizaba de cierta forma la

especialidad jurisdiccional requerida. (Ripert, 1954)

La primera Jurisdiccién Comercial instituida como tal, fue creada en Paris en
1563 por el Rey Carlos IX y su “Edit”, cuyos jueces eran llamados “consules
des merchands” (consules de los mercaderes). Posteriormente, durante el
gobierno de Luis XIV, esta institucion es generalizada para todo el territorio
Francés, llegando a tener inclusive 77 consulados, que no conocian de
negocios maritimos, pues estos eran conocidos por el Tribunal de
Almirantazgo; posteriormente las ordenanzas de 1673 en su titulo Xl se
ocupan de la jurisdiccidon, competencia y procedimiento de los consules, los
cuales se mantuvieron durante la revolucion francesa denominandolos
Tribunales de Comercio en la Ley 1624 de 1790, otorgandoles, ademas, la
competencia maritima, siendo asi consagrados en el Codigo de Comercio de
Napoledn de 1807. (Ripert, 1954)

1.2. COLOMBIA:

Los antecedentes se remontan al siglo XIX, donde la Ley 10 de 1824 estipuld

una forma especifica de conocer los temas comerciales, consagrando:

“..varios ciudadanos de los puertos y plazas comerciantes han solicitado
que se establezca un juzgado particular para los negocios contenciosos de
comercio (...) por el cual se despachen con toda brevedad posible dichas
causas, sin que los individuos de esta util profesion experimenten demoras
indispensables en los juzgados ordinarios de primera instancia, que son
causa de atrasos y perjuicios considerables en sus contratos, viajes y

especulaciones”’.

Esta normativa consagra principios de celeridad en el procedimiento,
equivalentes a preceptos, tales como el pronunciamiento de las decisiones

““

conforme “.. a estilo llano, verdad sabida y buena fe guardada”, también se

consagraba el establecimiento de un monto minimo en el valor de las

14



pretensiones, con lo que se presentaba la recusacion de algunos de los
miembros de los tribunales, que es lo que se conoce en la actualidad como la

apelacion en efecto. (Martinez Neira, 2003)

Posteriormente se expide la Ley 23 de 1836, que en su segundo considerando,

consagra:

“Que en la formacién de este tribunal’, prescindiendo de otros
inconvenientes, sufren los comerciantes los perjuicios consiguientes a ser
distraidos de sus ocupaciones, sin que por otra parte sean de mayor
provecho sus conocimientos siempre que la causa haya de fallarse con

dictamen de asesor, o que el juez de primera instancia sea letrado”.

Con esta norma se pretendio copiar la forma de funcionamiento del Tribunal de
Comercio Francés, ya que se designaban comerciantes para que con la
respectiva asesoria pudieran resolver los litigios entre mercaderes; sin
embargo las respectivas designaciones y la imposibilidad de eximirse para
ocupar los cargos (salvo por causas graves), conllevaron a que los
comerciantes tuvieren que dedicar mucho tiempo y ello generaba incalculables
pérdidas que no se compensaban con los ahorros surgidos de tener una

justicia rapida.
En tal sentido la Ley establecio:

“Los jueces letrados, y en su defecto los que hayan de reemplazarlos en
calidad de jueces de primera instancia, conoceran sobre procedimiento
civil de todos los pleitos y diferencias que ocurran o estén pendientes
sobre los actos de que tratan las Ordenanzas de Bilbao, y en su defecto

por las leyes comunes vigentes”.

Con la intencién de superar los fallidos intentos de la jurisdiccion comercial,
afios mas tarde, es decir en 1852, el Congreso de la Nueva Granada emite la

Ley del 4 de mayo, con la cual si bien restablece los Tribunales de Comercio y

1 s . . . .
Se estd haciendo referencia a los Tribunales de Comercio.
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regula el procedimiento correspondiente, se preocupa por superar errores

cometidos en el pasado, por lo cual prescribe:

“Los jueces de los tribunales de comercio deben proceder y sentenciar en
todos los negocios de su competencia, bajo su responsabilidad, y sin

consultar abogado en ningtin caso” (articulo 4°)

La ley crea un procedimiento expedito para los denominados juicios ordinarios
de comercio, asi como institucionaliza la eleccion de los jueces por asamblea
de los comerciantes nacionales o extranjeros que se hallen en la cabecera del
circuito, para un periodo de dos anos, pudiendo ser siempre reelegidos.
Empero, no existen argumentos verdaderamente contundentes que justifiquen
la desaparicion de una jurisdiccién especial y su posterior resurgimiento en un
lapso tan corto como el citado, de tal suerte que pueda concluirse en forma

mas o menos inequivoca la bondad de uno u otro ordenamiento.

El 16 de junio de 1853, una vez expedido el Codigo de Comercio de la Nueva

Granada, el cual deroga las Ordenanzas de Bilbao, establece:

“En todas las cabeceras de circuito en que lo crea conveniente la
respectiva legislatura provincial, (...) un tribunal de comercio a cargo de
Jjuez, que actuando con un secretario, conocera privativamente de los
negocios comerciales comprendidos en el Codigo Sustantivo de la materia,

y de las tercerias en juicios de comercio”.

Las leyes vigentes para el ano de 1858, y con ellas substancialmente el Cédigo
de 1853, comienzan a perder su contenido y aplicacidn reales con ocasion del
cambio juridico-politico operado en esa fecha y que convirti6 a la Nueva
Granada en la Confederaciéon Granadina, bajo la forma de organizacion
federativa. Desde entonces, y con mayor fuerza en la instauraciéon de los
Estados Unidos de Colombia en 1861 y en la Carta de Rionegro, los estados
soberanos fueron facultados para expedir Cédigos propios de derecho privado,
no reservandose los Estados Unidos sino lo relacionado al comercio maritimo a

fin de establecer una legislacién nacional sobre la materia.
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El 11 de julio de 1870 se expide, por Ley, el Codigo de Comercio Maritimo cuya
edicién oficial de 1874 sera la adoptada en la Ley 57 de 1887, cuando bajo el
nombre de Republica de Colombia el pais regresa al centralismo del estado

unitario.

De ese modo se desmoronan los juzgados especializados en temas de
comercio, dando paso a la consagracion de una Jurisdiccion Civil unica, que

conociera de todos los casos. (Wiesner M, 1989)

El ultimo intento por crear una jurisdiccion mercantil se presenta con el Decreto

2273 de 1989, el cual crea los Jueces Civiles del Circuito Especializados.

2. JURISDICCION MERCANTIL EN EL DERECHO COMPARADO

Es de trascendental importancia para comprender el impacto que tiene la
Jurisdiccion Mercantil, hacer un estudio descriptivo del modelo aplicado en el
ordenamiento que fuese la cuna de nuestro sistema juridico, por eso, en la
presente monografia se profundizara en la comprensién del derecho comparado,
especificamente del sistema judicial francés en materia de comercio, ya que es
este la génesis de la gran mayoria de sistemas judiciales latinoamericanos y su
entendimiento proporcionara las herramientas necesarias para realizar algunas

reflexiones y apreciaciones posteriores.
FRANCIA: “TRIBUNAUX DE COMMERCE":

Consagrado en el libro IV del Codigo de Comercio Francés y en el Cddigo de
Organizacion judicial, donde se regulan temas de gran importancia como la
competencia de los Tribunales de Comercio, la forma de proceder ante los
mismos, y las formas de apelacion; si bien es un tema que deberia estar
regulado exclusivamente por los Cddigos procedimentales, los cierto es que se

regula, también, por el Cédigo de Comercio por razones histéricas, ya que con el
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Cddigo de Procedimiento de 1806 no se incluyd la Jurisdiccion mercantil, la cual

vio su consagracion en el Codigo de 1807.

La Jurisdiccion Comercial surge a partir de las necesidades de los comerciantes,
por ello éstos cuentan con su propio sistema judicial, cuyas reglas de
funcionamiento y procedimiento son una derogacion de las normas consagradas
en el denominado “Derecho Comun”; con la creacion de los Tribunales de
Comercio, el o6rgano legislador francés busca evitar que las relaciones
comerciales, las cuales se presentan a gran escala y con una dinamica
constante, se vean trabadas y estancadas por los complejos y costosos
procedimientos de la justicia ordinaria®, de ese modo lo mercaderes vy
comerciantes pueden acudir a una justicia propia, siempre que sus conflictos
nazcan de operaciones comerciales, logrando obtener decisiones proferidas por

Jueces no abogados, que son elegidos por sus pares. (Guyenot, 1975)

Los Tribunales de Comercio hacen parte de la denominada Organizacion
Judicial, estos funcionan bajo la dependencia del Ministerio de Justicia y son
considerados Tribunales de excepcion, es decir procede en casos especificos
cuando no se pueda acudir a los demas tribunales, lo cual ha sido fuente de
criticas para la doctrina, toda vez que ello generé problemas de competencia,
pues la Jurisdiccion Mercantil fue instituida solo en primera instancia, debiendo
acudir a la Corte de Apelacién o a la Corte de Casacién®, segtn sea el caso.
(Ripert, 1954)

? Nétese que el espiritu de la norma francesa constituye el fundamento principal de una de las criticas
planteadas en el presente trabajo, pues resulta claro que la dindmica mercantil, conexa a la economia,
es de vital importancia, no solo en lo que respecta a las relaciones juridicas sino econdmicas, por ello
una jurisdicciéon mercantil puede serle (til a la necesidad de eficacia que en nuestra sociedad
colombiana aun se encuentra carente.

* Los problemas de aplicabilidad e interpretacion que se presentaron en la legislacién francesa, sirven
como reflejo en el ordenamiento normativo de Colombia, ya que, es claro que se debe instituir una
Jurisdiccion Completa, es decir que esté revestida por lo menos de la doble instancia, pues, como en
repetidas ocasiones se ha puesto de manifiesto, ninguna utilidad tendia un Juez Mercantil, si su superior
funcional sigue siendo la sala civil, y no una sala comercial especializada.
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Los Tribunales de Comercio estan conformados por jueces cuyos electores
deben ser comerciantes franceses, mayores de edad, inscritos en el registro de
comercio; también pueden serlo las sociedades inscritas en el registro de
comercio, quienes designando a tres representantes por cada sociedad, que
seran electores con el mismo titulo de las personas fisicas; asi mismo pueden
ser electores algunas personas no comerciantes, tales como oficiales de marina

mercantes o los presidentes de los tribunales de conciliacion laboral.

En ese sentido son elegibles los electores inscritos, que tengan por lo menos 30
afnos y hubieren ejercido su profesion por lo menos durante cinco afos, asi como
los antiguos comerciantes los que no ejerzan profesion libre o asalariada; las
funciones judiciales son gratuitas, por lo que en ocasiones se vuelven molestas y

absorbentes para los jueces.

Cada tribunal consta de un presidente, jueces titulares y jueces suplentes, cuyo
numero se fija por decreto, los grandes tribunales se dividen en camaras
siempre que la cantidad de jueces sea superior a ocho; cada tribunal se designa
con el nombre de la ciudad donde tiene su sede, salvo el caso del Tribunal de
Paris que se denomina “Tribunal de Comercio del Sena”. Las funciones de juez
son transitorias y los comerciantes podran llegar a ellas siempre y cuando hayan

ejercido como jueces suplentes por lo menos tres afos.

En cuanto a la competencia de la Jurisdiccion Mercantil, debe decirse que es de
caracter excepcional, ya que solo conocen de lo expresamente asignado por la
Iey4, empero los Tribunales de Comercio son absolutamente incompetentes para
conocer cualquier caso de naturaleza civil, la cual puede ser planteada por los
Tribunales de oficio o por los abogados, contrario sensu, el Tribunal Civil conoce

excepcionalmente de casos mercantiles. (Bouvier, 2005)

En la actualidad la competencia se rige por un doble concepto denominado

“Ratione Materiae”, en el cual los Tribunales de Comercio son competentes para

* Tal como ocurrié en Colombia con el Decreto 2273 de 1989.
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juzgar litigios entre comerciantes y para juzgar toda clase de personas en los

litigios relativos al acto de comercio.’

Por ultimo, en lo referente a la apelacion, los Tribunales de Comercio juzgan en
primera o en unica instancia dependiendo de la cuantia, la apelacion se
interpone ante el mismo Tribunal de Comercio y se resuelve por la Corte de

Apelacion, la cual se tramita en un procedimiento sumario.

3. ANALISIS DEL DECRETO 2273 DE 1989

El Decreto 2273 de 1989, sobre el cual no hay certeza, en principio, de si se
encuentra vigente, suspendido o derogado, buscaba que algunos temas que
son supremamente especificos, fueran conocidos por un profesional que
tuviera la experiencia y estudios necesarios para ello, sin embargo su articulo
3°, consagré de forma ambigua y somera la competencia de los Jueces Civiles

Especializados generando en si mismo varios problemas.

Dicha consagracion normativa no permitié que estos nuevos jueces tuvieran la
acogida que se pretendia, si bien se logré un avance significativo, también se
crearon multiples conflictos de competencia entre los jueces civiles y los
“Jueces Civiles Especializados”, ademas como consecuencia obvia se crearon
celos profesionales entre los diferentes funcionarios judiciales, ya que mientras
los jueces civiles se quejaban por el exceso de trabajo en sus despachos y
contrario sensu los pocos procesos conocidos por los “jueces mercantiles”,
estos ultimos argumentaban la especialidad de los procesos que tenian bajo
estudio, explicando que si bien era en cantidad mucho menor, en dificultad
realmente estaban equilibradas las cargas; pese a ello hubo un sinnumero de
procesos sobre los cuales no se podia determinar con claridad cual era el juez

competente; por ello uno de los principales problemas que trata de abordar la

5 . s - . , , .
Esta determinacidn de competencia se analizara en el numeral 10 de la Monografia cuando se estudie
el acto de comercio.
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monografia es estudiar los errores cometidos por el Decreto 2273 de 1989 en

torno a la competencia asignada para los jueces que creo.

Asi como la independencia del derecho comercial sustantivo es una evidente
muestra de la imperiosa necesidad de autonomia del derecho comercial, el
organo ejecutivo en Colombia dio origen al Decreto 2273 de 1989 como un
complemento procesal a esta autonomia y una forma de instituir una

jurisdiccion comercial especializada.

Hace ya mas de 20 afios que este timido intento de independencia procesal del
Derecho Comercial tuvo lugar, y se le califica de timido ya que desde su
presentacion habla de la creacion de unos “Jueces Civiles del Circuito

Especializados”. ¢ Por qué no hablar desde el principio de Jueces Comerciales?

Debido a las singularidad que comportan los asuntos mercantiles, cada vez
mas amplios y especiales, es evidente la necesidad de un o6rgano que,
conforme al principio constitucional de libre acceso a la administracién justicia,
garantice al creciente gremio de comerciantes, empresarios, inversionistas,
tanto nacionales como extranjeros, soluciones a los conflictos que entre ellos
se pudieran presentar en razon del devenir diario de sus negocios y que no sea
el Tribunal de Arbitramento, una justicia que aunque relativamente efectiva y
especializada no esta al alcance de todos por sus elevados costos, casi que la
unica alternativa para la solucidon de sus discrepancias. Asi lo entendié el
Legislador en areas como el derecho de familia y el derecho agrario, dos
ejemplos claros en los cuales se cred una regulacion especial. (Correa Moran,
2010)

El Decreto 2273 en su articulo primero consagra la creacion de veintitrés (23)
Juzgados Civiles del Circuito Especializados para las principales ciudades de
Colombia, a saber Barranquilla, Bogota, Bucaramanga, Cali, Cartagena,
Cucuta, Ibagué y Medellin, considerados para la década de los 80 como los
principales focos de desarrollo econémico del pais, consagrando asimismo en

su articulo cuarto que en los demas circuitos judiciales las controversias

21



descritas en el articulo tercero del decreto serian resueltas por los jueces
civiles del lugar, segun competencia y cuantia asignadas por las normas
generales que regulan el tema, concepcion que sin lugar a duda hoy en dia no
es aplicable debido a que la globalizaciéon de la economia ha permitido un

desarrollo econédmico homogéneo en todo el pais.
En el paragrafo de dicho articulo se estipula:

‘PARAGRAFO: Los jueces de que trata este articulo seran nombrados

por los respectivos Tribunales Superiores de Distrito Judicial.

Los Tribunales Superiores de Distrito Judicial podran especializar

Juzgados Civiles del Circuito cuando las necesidades asi lo exijan, para

el conocimiento de los asuntos enumerados en el articulo 3° del presente

Decreto”. (Subrayado fuera de texto original)

Es un error desde el principio partir de la base de que un juez civil esta
preparado para atender la generalidad de los asuntos mercantiles y que la
especializacion de los mismos no es una prioridad, cuando es claro que el
derecho mercantil estd marcado por la especialidad que comportan la gran

mayoria de sus asuntos, tal y como lo demuestra el articulo tercero del decreto.

El articulo tercero del decreto asigna la competencia a los jueces civiles del
circuito especializado para conocer de concordatos, de los procesos de
liquidacion y reestructuracion, investigacion y sancion de los delitos de que
trata el Capitulo VII, Titulo Il, del Libro Sexto de Codigo de Comercio, de los
procesos de declarativos, de condena y ejecutivos en materia de seguros, de
los contratos bancarios a que se refiere el Titulo XVII del Libro Cuarto del
Cdédigo de Comercio, de los contratos de transporte terrestre, maritimo vy
aeronautico, de las sociedades comerciales y civiles, en cuanto a ineficacia,
inexistencia, nulidad e inoponibilidad del contrato societario; impugnacién de
decisiones de asambleas, juntas de socios y juntas directivas; disolucion y
liquidacion, de los contratos de fiducia y encargos fiduciarios, leasing o

arrendamiento financiero y factoring o compra de cartera, de la reposicion,
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cancelacion y reivindicacion de titulos valores, de la regulacion por expertos o
peritos de que trata el Codigo de Comercio, de la designacion, impedimentos y
recusaciones de arbitros en los casos previstos en el régimen de arbitramento,
de la competencia y propaganda desleales, de las derivadas de los contratos
de agencia comercial, comision, corretaje y preposicion, y de las relacionadas
con operaciones y contratos que tengan por objeto establecimientos de

comercio.

Son todos estos asuntos de una gran singularidad que requieren operadores
juridicos que realmente tengan la especializacion requerida en estos temas,
razon por la cual se crearon los Jueces Civiles del Circuito Especializados,
surgiendo asi un conflicto de competencia, pues a pesar de la taxatividad con
la que el legislador consagro los asuntos de los que conocerian estos jueces, el
problema se suscitaba a la hora de determinar si la controversia era de
naturaleza civil o mercantil, tema en el cual el decreto se quedaba corto. Asi,
por citar un ejemplo, en un proceso de responsabilidad civil en el cual el
llamamiento en garantia realizado a la aseguradora involucraba un contrato de
seguro, de naturaleza eminentemente mercantil, surgia un conflicto de
competencia pues no se sabia si el juez competente para conocer de este
asunto era el civil o si quien deberia dirimir el conflicto era el juez civil del
circuito especializado (juez mercantil), problema que, anticipando en algo la
reflexion final de esta investigacion, podria resolverse con la inclusion de la

frase cualquiera sea su naturaleza dentro del articulo que otorga competencia a

los jueces mercantiles.

Y la ultima gran falencia del Decreto 2273 de 1989 se encuentra en el articulo

quinto del mismo, el cual consagra:

ARTICULO 5° Las Salas Civiles de los Tribunales Superiores de Distrito
Judicial conoceran en segunda instancia de los recursos que se
interpongan contra las providencias de los Jueces Civiles del Circuito

Especializados.”
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Es un punto que no fue previsto de una forma adecuada en el Decreto 2273 de
1989, y se relaciona con la necesidad de una completa autonomia del Derecho
Comercial, ya que resulta absurdo crear un Juez que puede ser mucho mas
apto para resolver litigios que se presentan en temas estrictamente
mercantiles, y ademas pudieren descongestionar significativamente a los
Despachos civiles, pero por otro lado no tenga una estructura completa que lo
soporte, asi por ejemplo no se encuentra sentido si un Juez Mercantil de
categoria Circuito, profiere un fallo, en el cual la parte vencida decide
interponer un recurso de apelacion y la competencia sea del Tribunal del
Distrito, sala Civil; entonces en un escenario parecido no se logra ningun
avance importante, ya que se cae nuevamente en problemas como la poca
especialidad del Juez competente (no importa su categoria), y la congestion

judicial.

El derecho Mercantil es cada vez mas usado para el infinito numero de
relaciones juridicas, asi que deberia darsele la importancia que realmente
merece. Un ejemplo claro seria el derecho de Familia, cuya competencia fue
creada de forma adecuada estructurando una categoria Circuito y su propia
sala en los Tribunales de Distrito y su génesis es realmente sencilla, pues solo
basto verificar que el Derecho de Familia era sustancialmente diferente al
Derecho Civil y por ende un experto Juez Civil, no necesariamente tenia
grandes conocimientos en temas de familia tan importantes como las
sucesiones, por ello precisamente se asigné su competencia, respetando por lo

menos la doble instancia.

Por lo demas, en cuanto a la planta de personal de los Juzgados Civiles del
Circuito Especializados, en cuanto al tramite establecido para los asuntos que
son competencia de estos jueces, entre otros, el Decreto 2273 de 1989 es un
gran aporte para la construccién de una jurisdiccidn mercantil que acerque cada
vez mas al Derecho Comercial a la autonomia que este requiere, garantizando

asi una justicia gratuita con posibilidad de acceso para todas las personas
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naturales o juridicas que puedan verse involucradas en un asunto mercantil.
(1989, 1989)

4. CRITICA AL ACTO DE COMERCIO EN COLOMBIA

Uno de los aspectos de mayor relevancia dentro del presente trabajo, es tratar
de entender, a través de una descripcion, la naturaleza del acto de comercio,
realizando un estudio de su estructura en el Derecho Colombiano y su
consagracion en el Derecho Francés, como fuente principal; en ese sentido es

importante comenzar explicando la naturaleza del acto de comercio en Francia.

Si bien los mas importantes doctrinantes de Francia no siempre han estado de
acuerdo en la definicion de acto de Comercio, el tratadista Jean Guyenot trae

una nocion que él mismo denomina “provisoria’:

“El acto de Comercio se puede definir como el acto realizado por el
comerciante en el ejercicio y por las necesidades de su comercio”
(Guyenot, 1975)

Sin embargo esa definicibn es ciertamente parcial, ya que en el derecho
francés los actos de comercio no dependen en toda su dimension de que sean
realizados exclusivamente por comerciantes, toda vez que estos son objetivos,
tal como se explico en el respectivo desarrollo historico, por o que no importa
por quien sean efectuados los actos de comercio (comerciante o no
comerciante), pues se toma a quien lo realiza como un comerciante, sea

ocasional o transitorio.

El legislador francés ha considerado que el derecho mercantil no debe regir
unicamente las actividades de los comerciantes, sino todas aquellas relaciones
donde un acto de comercio objetivo deba ser aplicado en detrimento del

Derecho Civil.
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Los redactores del Cdédigo de Comercio Francés consideraron de gran
importancia determinar cuales eran los actos de comercio que permitieran
delimitar el derecho civil y el mercantil (Art 632), ello en el derecho sustantivo y
aun mas importante en el derecho procesal, ya que en el articulo 631
reglamentaron la competencia de los tribunales de comercio consagrando que
éstos conocerian de los litigios entre y comerciantes y los asuntos relativos a
los actos de comercio entre todas las personas, por lo cual resulta obvio que
prima el acto de comercio objetivo, pues evitan de ese modo crear una

jurisdiccion profesional.

La doctrina ha criticado ferozmente la reglamentacion dada por el legislador
francés a la competencia de los Tribunales de Comercio, consagrada en el

mencionado articulo 631:

“Que la redaccion fue poco habil es evidente. Como los redactores del
Codigo habian comenzado por definir los comerciantes llegaron a
confundir en su enumeracion las profesiones comerciales y los actos
juridicos. Por otra parte, acordandose de la doctrina de los antiguos
autores sobre los burgueses considerados comerciantes y transponiendo
la expresion a los actos de comercio, dicen “se reputan actos de
comercio...”, lo que es una forma de disposicién bastante singular cuando
se trata de una determinacion impuesta por la ley. Es, pues, Unicamente
para reglamentar de nuevo una cuestion de competencia y para no
determinar Unicamente esta competencia sobre la condicion de las
personas, que el codigo formulo la nocién de un acto que seria acto de

comercio entre todas las personas” (Ripert, 1954)

Varios temas importantes se derivan del texto anterior, ya que comienza con
una critica a la forma en que se han consagrado las competencias de los
Tribunales de comercio, dada la confusion de ciertos conceptos; sin embargo
no es objetivo de este capitulo ni de este trabajo estudiar de fondo lo criterios
que permiten distinguir los actos de comercio de los actos civiles en Francia,

por el contrario, resulta ciertamente interesante la referencia que hace al autor
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al objetivo del Cédigo de Comercio, pues es claro al expresar que lo que busca
es determinar la competencia®, es decir los actos de comercio consagrados en
el articulo 632 lo que pretenden es guiar los conflictos que se presentan entre
particulares, ya sea a una jurisdiccion civil o a una estrictamente mercantil,
claro esta, aplicando la norma sustantiva que le corresponda conforme al Juez
competente, sin crear a priori los conflictos de normas que se presentan en

nuestra jurisdiccion.

Es tan cierto lo anterior, que resulta obvio que el actual Derecho Comercial se
edifique sobre el Cédigo de Comercio de 1807 creado por Napoleén, donde se
le da significativa importancia a la Jurisdiccion Mercantil, por lo que no es cierto
que a partir de los Cdédigos creados por Napoledn surgiera la dicotomia del
Derecho privado, ya que los autores del Cédigo de Comercio de 1807, no
concibieron el acto de comercio como un concepto que pudiera diferenciar el
régimen de obligaciones (civiles y mercantiles), por el contrario su filosofia era,
casi exclusivamente, consagrar, delimitar y definir la competencia de los
Tribunales de Comercio (Jurisdiccion Mercantil), pues en dicho Codigo ni
siquiera se incluyé en ninguno de sus libros, un régimen de obligaciones y

contratos. (Zamora Pierce)

La justificacion de los Tribunales de Comercio cambia a partir de la creacion del
Cddigo de Comercio de 1807, ya que Napoledn Bonaparte materializa la idea
de que todas las personas que se obliguen por hechos de comercio, deberan
someterse a la justicia de los Tribunales de Comercio, a pesar de ser
considerado un no comerciante, pues en ese caso seria tomado como un
comerciante o mercader transitorio u ocasional; empero el objetivo tampoco era
convertir a todas las personas en comerciantes en contra de su voluntad, ni
que todas sus actuaciones estuvieren sometidas a la jurisdiccion mercantil, por
lo cual los Tribunales de Comercio funcionarian como jueces de excepcion de

los comerciantes (permanentes y transitorios).

6 .z . . e
Entiéndase Jurisdiccion con las salvedades hechas.
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En cuanto al régimen judicial de los actos de comercio, como ya se menciono,
la norma es clara en establecer que los Tribunales de Comercio conoceran
tanto de los litigios entre comerciantes, asi como de los actos de comercio de
toda clase de personas y es aqui donde se presenta un gran problema en la
forma en que Colombia acoge los actos de comercio, lo cual se explicara mas

adelante.

Asi pues, la norma mencionada trae consigo unos criterios claros de
competencia, los cuales es importante, por lo menos, mencionar nuevamente,

siguiendo los patrones propuestos por la doctrina francesa:

e Cuando la norma francesa habla de litigios entre comerciantes, refiere a
todas las personas que tengan dicha calidad, asi la norma no lo diga, es
decir son comerciantes por la profesion a la que se dedican.

e En cuanto a los litigios relativos a los actos de comercio se refiere a los
conflictos entre toda clase de personas cuyos actos sean de naturaleza
comercial, asi por ejemplo cuando se trata de un titulo valor, no podra

decirse que sera un acto civil.

En este segundo punto es importante explicar que dicha forma de delimitar la
competencia es bastante util en el caso que un comerciante pretenda iniciar
una accion judicial en contra de un no comerciante ante el Tribunal de
Comercio, buscando por supuesto que el acto sea tomado como estrictamente
mercantil y no civil; el Tribunal de Comercio es una justicia mas agil y eficaz,
empero hay casos en los que el Tribunal de Comercio pueda declararse
incompetente debido a que el acto es de naturaleza civil. (Narvaez Garcia,
2010)

Ahora bien, presenta también la doctrina los denominados actos mixtos, que
surgen a raiz de las dificultades presentadas en la delimitacion de la
competencia y asi por ejemplo aquellos actos que sean de naturaleza mercantil
porque una de las partes es comerciante, pero la otra parte no lo es, se

resolveria en principio acudiendo siempre a los Tribunales de Comercio, no
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obstante la jurisprudencia ha ido mas alla, consagrando que cuando es el no
comerciante quien inicia la accion, éste puede escoger si acudir al Tribunal Civil
o al Mercantil, por el contrario el comerciante debe acudir al Tribunal Civil

cuando la contraparte no tenga su misma calidad.

En Colombia se sigue ademas con la herencia dejada por Francia, por lo cual
se consagroé en el articulo 20 del Cédigo de Comercio los actos de Comercio,
con los cuales se busca separar la frontera existente entre el derecho mercantil
y el derecho civil, generando multiples dificultades ya que no es claro en
nuestro ordenamiento qué se entiende por actos de comercio, mas aun si se
tiene en cuenta que el legislador colombiano no lo define, pues simplemente se
dedica a enunciarlos y se crean grandes conflictos, ya que de los articulos
posteriores se logra entender que no todo lo que hace un comerciante es
mercantil y no todo lo que se considera derecho comercial es realizado por un

comerciante. (Velasquez Restrepo, 2003)
El articulo 20 del Codigo de Comercio trae en su encabezado:

“Son mercantiles para todos los efectos legales” (Subrayado fuera de texto

original).

Es alli donde comienza la critica mas grande a la consagracion de los actos de
comercio en Colombia, ya que el principal efecto legal de este articulo es la
posibilidad de escoger norma entre civil y mercantil, por lo cual cabria
preguntar ¢resulta util crear conflictos normativos entre dos tipos de normas
que regulan de forma diferente instituciones juridicas que tienen la misma
filosofia? La respuesta obvia tendria que ser negativa, ya que lo Unico que
hace este articulo es poner al Juez Civi,b que ademas conoce
indiscriminadamente de los litigios comerciales y civiles, a decidir si a un asunto
se le aplica el derecho mercantil o el derecho civil 4y qué utilidad tiene ello si al
final es el mismo juez, con los mismos conocimientos personales y académicos
el que resuelve el litigio sin importar si es mercantil o civil?(Velasquez
Restrepo, 2003)
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La critica tiene cierta l6gica si se considera que un juez que conoce de un caso
tiene que invertir un gran esfuerzo en decidir que norma es aplicable, lo que
ademas implica muchos problemas para los abogados y al final sin importar la
decision seguira siendo competente y nunca se declara su incompetencia por
este asunto, y es alli donde el desgaste judicial se torna realmente ridiculo,
pues deberia en ese caso existir una sola norma que regule una misma

institucion, sin dar lugar a maniqueismos innecesarios.

La situacion seria diferente si en nuestro ordenamiento existiera una
Jurisdiccion Comercial, tal como existe en Francia (por supuesto,
contextualizada con la realidad social colombiana), ya que, como se ha dicho,
esa fue la filosofia del cdédigo de Comercio francés (génesis del Cdédigo de
Comercio colombiano), lograr determinar una justicia especializada pero no
privada a la cual pudieran acudir todos, es decir crear una jurisdiccion
mercantil adecuada, y es por ello que al trasladar una norma de un
ordenamiento a otro, sin tener en cuenta las instituciones que la sostienen
dentro de su base, surgen problemas graves de interpretacion y aplicabilidad,
lo cual se refleja perfectamente en que el acto de comercio no se aplica en
Colombia de la misma forma que en Francia, por la sencilla razén de que el
pais europeo tiene un sistema judicial comercial autbnomo, inclusive podria
decirse autdctono, por el contario Colombia tiene un derecho comercial copiado
que carece de una jurisdiccion mercantil debidamente conformada; al respecto

es importante traer a colacion un extracto de doctrina francesa que considera:

“El articulo 631 del Cbdigo de Comercio establece que los Tribunales de
Comercio conoceran por una parte de los litigios entre comerciantes, y por
otra de aquellos relativos a los actos de comercio entre toda clase de
personas. La segunda regla esta destinada a destruir el caracter
profesional de la jurisdiccion. No lo consigue sin embargo y provoca en
cambio graves dificultades de aplicaciéon. En los paises en los cuales no
existe la jurisdiccion comercial, la teoria de los actos de comercio no

reviste la misma importancia que en Francia.” (Ripert, 1954)
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Queda asi sentada la critica a un sistema de actos de comercio que en Colombia
ha traido mas problemas que soluciones, simplemente porque las instituciones
no son las mismas que se crearon en el derecho original de donde se deriva el
nuestro, seria mas importante considerar la opcidn de crear un jurisdiccion
mercantil que le dé forma a nuestro derecho comercial y haga de los actos de

comercio algo mas que una fuente de problemas en los litigios.

5. REFLEXION FINAL

Las relaciones socio-econémicas de hoy en dia crecen a una velocidad
desconcertante e integran un sinnumero de factores tanto internos como
externos que le permiten a la sociedad ir un paso delante de la ley, razon por la
cual el Estado debe hacer todo lo posible por garantizar un desarrollo paralelo
entre dichas relaciones y el derecho. En el devenir actual de la economia tanto
nacional como mundial los sujetos de las relaciones que de alli surgen
propugnan por una pronta solucion a sus conflictos, ya que econémicamente es
un despropodsito congelar asuntos que representen cuantias exageradas de
dinero, y, como se ha reiterado en varias ocasiones, la gratuidad y celeridad
son caracteristicas fundamentales del derecho Comercial, y en general de la
administraciéon de justicia, lo cual conlleva a la sensacion de seguridad juridica
y a la creacion de un ambiente de confianza en la institucionalidad. Pero en
este punto volvemos a una de las preguntes planteadas en esta investigacion:

¢actualmente en Colombia se garantiza el cumplimiento de dichos preceptos?

La respuesta reviste un tinte especial, pues el acceso a la administracion de
Justicia, por lo menos en materia comercial, no es tan libre, ni tan gratuito como
lo consagra la Constitucién y la ley, y mucho menos puede afirmarse que se
caracterice precisamente por la celeridad. Para explicar ello es importante
aclarar por qué no esta el derecho econdmico revestido de la agilidad que
necesita, y el foco del problema se encuentra en las falencias de la

administracién de Justicia, que por un lado le asigna a los Jueces Civiles
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competencia mercantil, convirtiendo sus despachos en montafias de procesos
que ahondan la crisis de la congestion, y por otro lado no los capacita para
afrontar litigios que en algunas ocasiones toman dimensiones muy complejas.
De ese modo son pocos los jueces que optan por preparase en materia
comercial, relegando de entrada cualquier tema mercantil que por reparto
llegue a sus Juzgados; ello no es tan criticable después de todo, ya que si son
muchos los conflictos por resolver, los jueces civiles van a preferir resolver
temas en los cuales son realmente expertos, dejando en un rincén, muchas
veces olvidados, temas comerciales, pues ello significa invertir un numero
exagerado de horas en estudio, para poder tomar una decision de fondo y por
ende significaria, también, congestionarse mucho mas; de ese modo quedan
postergados temas que son de especial importancia (financieros, bancarios,
tributarios, societarios, entre otros), que por norma general no son de
conocimiento para todos los juristas civiles (advirtiendo que no todos los
funcionarios judiciales desconocen la normativa mercantil), siendo importante
resaltar que no necesariamente, como muchos creen, quien es perito en
materia civil, lo es en comercial y alli se encuentra una falencia importante,
pues el derecho Comercial no cumple realmente con la celeridad que

académicamente se consagra. (Correa Moran, 2010)

Pero como siempre existen alternativas, muchos doctrinantes han visto en los
Tribunales de Arbitramento la panacea de la descongestion judicial y de la
especialidad para la toma de decisiones, y ello es una verdad a medias, ya que
si bien los arbitros cumplen una funcion realmente importante, pues en su
mayoria son verdaderos expertos en el tema a resolver, el comun de los
sujetos de las relaciones patrimoniales, no pueden acceder a dicha “Justicia
Especializada”, ya que esta es sumamente costosa y en su mayoria solo puede
pagarse por los empresarios mas grandes, dejando a un lado a los pequeios y
medianos empresarios, afectando por ende la economia nacional. (Guyenot,
1975)
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Por las anteriores razones no puede hablarse de una administracion libre,
gratuita y agil, tal como es el ideal (diferencia del ser y el deber ser), y en ese
punto la Jurisdiccion mercantil encuentra su justificacion mas importante, ya
que puede presentarse como una alternativa a dichos problemas generando en
los ciudadanos la sensacion de que su aparato judicial cumple con las

necesidades de la sociedad.

Otro de los problemas que trata de resolver esta investigacién, y que se aborda
a continuacion a modo de reflexion, es saber si en la actualidad la Jurisdicciéon
Mercantil debe ser a nivel nacional o seguir con el patron anteriormente
propuesto por el Decreto 2273 de 1989 y que solo funcione en las grandes
ciudades. Como se plante6 anteriormente, Colombia, y en general el comercio
mundial, se encuentran en el auge de las integraciones econémicas mediante
la firma de tratados de libre comercio y acuerdos de apoyo econdmico que
buscan la apertura de fronteras, lo cual genera un comercio cada vez mas
globalizado, logrando de esta forma que tanto las grandes urbes como las
ciudades pequefias sean focos de desarrollo econdémico y que por lo tanto alli
también se generen los conflictos propios de la actividad mercantil; y es por
esto que hoy en dia la eventual creacion de una Jurisdiccion Mercantil que
busque convertirse en garantia de gratuidad y libre acceso a la administracion
de justicia debe tener el mismo alcance que tienen la jurisdiccién civil o de

familia, solo por mencionar algunos ejemplos. (Narvaez Garcia, 2010)

Con respecto a esta separacion que debe existir entre el Derecho Civil y el
Derecho Comercial, del cual se ha predicado hasta la saciedad la necesidad de
un régimen especial, que sea reflejo de la autonomia de este ultimo, la Corte
Suprema de Justicia en sentencia 006 del 7 de febrero de 1996, con ponencia

del Magistrado Dr. Carlos Esteban Jaramillo Schloss expresé: (1996)

“Bien sabido es que al igual que ocurre con el Derecho Civil, el Derecho
Mercantil se ocupa de regular relaciones privadas, pero evidentemente no

todas sino apenas aquellas que de acuerdo con el ordenamiento positivo
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constituyen la que acostumbra a denominarse “materia comercial”. Por eso
es necesario, como acontece con cualquier estatuto normativo de caracter
especial o singular, que él mismo se ocupe de fijar la clase de relaciones a
las cuales les es aplicable, y a este objetivo tienden sin duda alguna, por lo
que al Cdodigo de Comercio vigente en el pais concierne, un buen nimero
de sus disposiciones de entre las que aqui importa destacar los Arts. 1o,
11, 20, 21, 22, 23, 24 y 100 de dicho cuerpo legal, habida cuenta que son
ellos los que de manera general por lo menos, van a permitir saber, en
cada caso particular, si el negocio, contrato u operacion de que se trata da
origen o no a un verdadero “asunto mercantil”, independientemente de la
calidad subjetiva de empresarios individuales o sociales (comerciantes)
que tengan quienes participaron en su celebracion o en su ejecucion, esto
por cuanto no es esa calidad, contra lo que podria suponerse sin mayor
estudio del tema, el unico elemento que permite reconocer el acto de
comercio y calificarlo como tal para los muchos conceptos en que hacerlo

es cuestion juridica prioritaria. (...).

Y sentada la premisa que antecede, cuya utilidad resulta evidente en punto
de despejar las dudas que sobre el tema dejé consignadas el sentenciador
de instancia en la providencia que aqui es objeto de impugnacion, debe
advertirse a continuacion que esa legislacion especial de la cual viene
hablandose, no contempla una definicion genérica del acto de comercio,
sino que presenta apenas una enumeracion “declarativa” (Art. 24 del C. de
Com.) de los que deben ser tratados como tales cualquiera que sea la
profesion de las personas que hayan tomado parte en ellos, y dentro de
esa enumeracion que con sentido positivo y a la vez negativo aparece
conjugada en los Arts. 20 y 23 de la codificacion en cita, preciso es sefialar
que hay alli un buen numero de actos que por su esencia no son ni
mercantiles ni civiles, habida cuenta que de acuerdo con el criterio que
inspira los textos legales que los contemplan, pueden revestir uno u otro
caracter segun las circunstancias en que se realicen y donde los moviles
determinantes juegan un papel preponderante cual ocurre, por ejemplo,
con la adquisicién a titulo oneroso de toda clase de bienes, asi como

también con su enajenacion, que se catalogan como mercantiles si la
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manera como las respectivas operaciones son gestionadas y la extension
que se les imprime, de hecho dan origen a una corriente comercial de
negocios. Dicho en otras palabras, tratandose en concreto de esta clase de
actos de compra y venta descritos en el num. 10 del Art. 20 del c. de Com.,
la intencién de especular bajo forma comercial sobre bienes raices o
muebles es el elemento que, por el ministerio de la ley, determina el

caracter mercantil de esos actos y permite, por afnadidura, identificar la

legislacion de fondo que le es aplicable. (...)”

Es claro entonces como la Corte Suprema de Justicia separa los asuntos
civiles de los mercantiles resaltando las marcadas diferencias que impiden que
unos y otros puedan resolverse bajo el mismo criterio juridico, el cual también
es claro que hoy en dia se limita solamente al ambito sustantivo del derecho,
pues en materia procesal el derecho Colombiano se ha quedado corto a la hora

de otorgarle al Derecho Comercial la autonomia que la Corte pregona.

Como se sefalo anteriormente, el Decreto 2273 de 1989, aun vigente, pues no
hay norma expresa que consagre su derogatoria expresa o tacita, ha sido el
mayor intento de lograr esta tan anhelada autonomia procesal del Derecho
Comercial, lo cual no se logré por los grandes errores cometidos por el érgano
ejecutivo en su creacion que no permitieron que este decreto tuviera el impacto
esperado, pero que podria “reactivarse” por decirlo de alguna forma, realizando

las correcciones pertinentes en los puntos mas importantes del mismo.

Valdria la pena reflexionar (después de realizar las descripciones historicas,
extranjeras y nacionales, el estudio de las normas que han existido en
Colombia y algunas criticas realizadas), acerca de la importancia que tiene el
derecho comercial en la economia de cada sociedad y por consiguiente la

creacion o reactivacion de un Juez experto en materia comercial.

7 . . . . . s . . s ..

Noétese que el fallo hace referencia a la importancia de la separacion de la legislacidon civil y la
legislacion mercantil, la cual se ve trabada porque ciertamente carece de sentido sino tienen un Juez
especializado
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La importancia del Tribunal de Comercio en Francia, como guardian del
derecho comercial y maximo dérgano de la jurisdiccion mercantil tiene

ciertamente una importancia econdémica, tal como se expresa en la doctrina:

“El término comercio, que dio origen a la expresion “derecho comercial’,
tiene un sentido mas amplio en el lenguaje juridico que en el de los
economistas. Si se olvida o se confunde, surgen incertidumbre o errores en
la comprension e interpretacion de los textos de derecho comercial. No es
posible, en ese caso, darse cuenta de su verdadero campo de aplicacion,

que es muy extenso.

1. En el lenguaje juridico tiene un sentido amplio porque el vocablo
“comercio” estd dado en su significado casi etimolégico. La expresion
“‘commercium” designaba en Roma al conjunto de actividades referidas a
los bienes materiales, susceptibles de ser objetos de operaciones juridicas,
de suerte que las cosas y las actividades profesionales se clasificaban en
dos categorias: a unas se les denominaba in commercio y a otras, extra-
commercium. Las operaciones de intercambio, de compra para vender asi
como las operaciones de produccion, formaba parte de la primera

categoria; todavia hoy se hace distincién entre comercio e industria.

(...) El derecho comercial se aplica, pues, lo mismo a la industria que al
comercio propiamente dicho. En el sentido juridico de la palabra, el

industrial es un comerciante.

2. En el lenguaje econémico, por el contrario, se distingue entre el comercio y
la industria. Aquel abarca solamente la circulacion y distribucion de las

riquezas, mas no su produccién.” (Guyenot, 1975)

Se observa la relevancia que le da el derecho francés al derecho comercial y
por consiguiente a sus Tribunales de Comercio; el derecho comercial en
Colombia ha contribuido ampliamente al desarrollo del derecho econémico, no
es posible en la actualidad concebir el derecho mercantil sin preocuparse de su

impacto econémico, pues ambas disciplinas se encuentran reciprocamente
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justificables; tan grande es el impacto, que un sector de la doctrina colombiana
a considerado ampliar la denominacion del derecho comercial y llamarlo

“Derecho Econdmico”. (Narvaez Garcia, 2010)

Con base en lo anterior, seria importante plantear nuevamente la siguiente
pregunta: ;Necesita el derecho comercial (Derecho Econdmico), su propia
organizacion judicial que permita desarrollar el potencial que las ciencias
juridicas reflejan en las ciencias econdémicas? Claro que si, en Colombia la falta
de un Juez Mercantii ha causado grandes perjuicios no solo a los
comerciantes, productores y negociantes, sino al Estado mismo, que tiene
menos posibilidades de llevar a cabo una politica fiscal eficiente que colabore
al desarrollo economico y fisico del pais, debido a la ineficacia de la jurisdiccion
civil; ademas se busca con ello incentivar la inversion extranjera que ayuda en
gran forma al desarrollo econémico; es imposible desligar en la actualidad el

derecho y la economia.

6. CONCLUSION

Varios temas importantes pueden derivarse de las consideraciones
anteriormente expuestas, es importante subrayar que un pais en crecimiento y
constante evolucion econdmico no puede ser ajeno a la necesidad creciente de
consagrar en su normativa una jurisdiccion de comercio, tal como se desarrollo
en Francia, donde inclusive hay un mercader, que no es jurista y que tiene
funciones judiciales; cabe concluir que el Decreto 2273, que en la actualidad no
se encuentra derogado, trajo consigo significativos avances, pero a su vez
reflejé algunos problemas de manejo y estructura de una nueva jurisdiccion, ya
que se demuestra la necesidad de una estructura completa donde se respete

adecuadamente el principio de doble instancia.

De igual modo, se logra identificar las falencias de la consagracion del acto de

comercio en correlacion a la carencia jurisdiccional del ordenamiento juridico
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colombiano, pues resulta claro que el articulo 20 del Cédigo de Comercio

nacional, ha representado grandes problemas de interpretacién normativa.

Por ultimo debe resaltarse la relacion existente entre sociedad y derecho, ya
que el crecimiento del primero, obliga al crecimiento del segundo, pues en un
plano de seguridad juridica, el derecho no puede quedarse ajeno al contexto

social.
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